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2527. 

Oer  executive  Sequester  hat  die  Stellung  eines  Mandatars,  haftet  daher 
im  Sequestrations-Rechnungsstreite  für  den  durch  sein  Verschulden 

entstandenen  Schaden. 

E.  Y.  5.  Jänner  1892.  Z.  12848.  — (BH  16  ex  92.  Seile  138.) 

• • 

» • 

I.  BG  Rokytzib*.' 

II.  OLG  Prag. 

Die  I.  J.  hat  im  Sequestrations-Rechnungsstritte  des  A gegen  B 
zu  Recht  erkannt,  der  Sequester  B sei  schuldig,  in  die  Einnahmen  anstatt 
des  in  der  öffentlichen  Feilbietung  erzielten  Erlöses  für  die  stehenden 
Feldfrüchte  den  Betrag  einzusetzen,  welchen  die  Ersteiger  für  diese  Feld- 
iTüchte  nach  der  Ernte  erzielt  haben. 

Ueber  Appellation  des  Sequesters  bestätigte  das  OLG  das  U.  I.  J. 
aus  folgenden 

Gründen: 

Der  Rechnungsstritt  enthält  nach  seinem  Begriff  und  Zweck  auch 
die  Verhandlung  darüber,  ob  der  Bevollmächtigte  — als  solcher  erscheint 
der  Sequester  — innerhalb  der  Schranken  seiner  Vollmacht  gehandelt,  also 
auch  die  Rechtfertigung  bezüglich  der  in  die  Rechnung  nicht  eingestellten 
Einnahmen,  und  zwar  nicht  blos  von  dem  Standpunkte,  dass  dieselben 
thatsächlich  erzielt,  jedoch  nicht  in  die  Rechnung  einbezogen  wurden, 
sondern  auch  von  dem  Gesichtspunkte,  dass  sie  aus  Verschulden  des  Be- 
vollmächtigten nicht  erzielt  wurden.  Der  Rechnungsstreit  enthält  sohin 
auch  die  Verhandlung  über  die  Verpflichtung  des  Bevollmächtigen  zum 
Ersätze  des  durch  sein  Verschulden  verursachten  Schadens.  Der  Richter 
I.  J.  hat  also  mit  vollem  Rechte  Dasjenige  in  die  Einnahmen  eingesetzt, 
was  der  Sequester  erzielt  hätte,  wenn  er  das  Getreide  nicht  am  Halme  ver- 
kauft, sondern  dasselbe  selbst  eingeheimst  und  sodann  verkauft  hätte. 
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4 2527.  Executiver  Sequester. 

Ueber  a.  o.  Revision  bestätigte  der  OGH  das  ü.  II.  J.  aus  folgenden 

Gründen: 

Die  Appellations-  und  Revisionsbeschwerde  enthält  die  irrthümliche 
Anschauung,  dass  der  Rechnungsstritt  sich  blos  mit  den  Einnahmen  und 
Auslagen,  ferner  mit  der  dem  Sequester  gebührenden  Entlohnung  für  seine 
Arbeit  zu  beschäftigen  habe,  während  über  die  Frage,  ob  der  Sequester 
verpflichtet  sei,  einen  verursachten  Schaden  und  einen  entgangenen  Ge- 
winn zu. ersetzen,  blos  über  eine  besondere  Klage  des  Exequenten  oder 
Execiiten  verhandelt  werden  könne.  Der  zum  Sequester  Bestellte  wird 
Verwalter  eines  fremden  Vermögens,  ist  verpflichtet,  die  sequestrirte  Sache 
als  guter  Hauswirtli  fleissig  und  ehrlich  zu  verwalten,  haftet  tlir  allen  durch 
sein  Verschulden  entstandenen  Schaden,  kann  aber  auch  den  Ersatz  des- 
jenigen Aufwandes  verlangen,  welchen  er  nothwendig  und  nützlich  für  die 
Verwaltung  gemacht  hat  und  es  ist  seine  Pflicht,  über  die  Verwaltung  Rech- 
nung zu  legen.  Die  Prüfung  der  Rechnung  von  Seite  der  Berechtigten  kann 
also  nichtblos  darauf  beschränkt  werden,  ob  die  einzelnen  Posten  zifTermässig 
richtig  sind,  sondern  bezieht  sich  auch  darauf,  wie  der  Sequester  mit  dem 
seiner  Verwaltung  anvertrauten  V'crmögen  umgegangen  ist,  sie  bezieht 
sich  weiter  auf  sein  Verschulden  und  den  dadurch  verursachten  Schaden, 
sowie  auf  das  Mass  des  durch  Jenes  Verschulden  begründeten  Ersatzes, 
für  den  er  aufzukoramen  hat. 


2528. 

Die  vom  Pächter  eines  Grundstückes  an  einen  Dritten  verkauften, 
jedoch  vom  Grund  und  Boden  noch  nicht  abgesonderten  Früchte 
gehören  im  Falle  einer  executiven  Sequestration  in  die  Sequestrations- 
masse. 

E.  7. 5.  Jänner  1892,  Z.  14865.  — (ÜH  22  ex  92.  Seite  189.) 

I.  BG  Hohenmauth. 

II.  OLG  Prag. 

Die  für  das  Jahr  1891  von  den  Grundparcellen  K.  Z.  469  und  471 
in  Ch.  zu  erwartende  Ernte  wurde  vom  Pächter  derselben  F.  T.  mittelst 
mündlich  am  28.  Juni  1891  geschlossenen  Vertrages  um  150  fl.  an  N.  S. 
verkauft,  jedoch  gelegentlich  der  am  30.  Juni  1891  in  dieses  Grundstück 
erfolgten  Einführung  des  Sequesters  J.  K.  in  die  Sequestrationsmasse  ein- 
bezogen. 

Der  vom  Käufer  N.  S.  gegen  den  Sequester  J.  K.  überreichten  Klage 
de  praes.  8.  Juli  1891,  Z.  9320,  auf  Anerkennung  des  Eigenthumes  an 
dieser  Ernte  und  Ausscheidung  derselben  aus  der  Sequestrationsmasse  hat 
das  BG  Hohenmauth  nach  ergänztem  Verfahren  bedingt  dahin  stattgegeben, 
wenn  der  Kläger  N.  S.  den  ihm  vom  Geklagten  rückgeschobenen  Haupt- 
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eid  ablegt,  »es  sei  wahr,  dass  er  am  28.  Juni  1891  von  F.  T.  die  ganze 
Ernte  des  Grundstückes  K.  Z.  469  und  471  in  Ch.  um  den  vereinbarten 
Kaufpreis  von  150  fl.  gekauft  habe.“ 

Gründe: 

Der  vorliegende  Rechtsstritt  bezielt  die  E.  der  Rechtsfrage,  in  wie 
weit  der  Kläger  N.  S.  seine  Kaufrechte  rücksichtlich  der  Ernte  des  Grund- 
stückes K.  Z.  469  und  571  in  Ch.  dem  Geklagten  gegenüber,  welcher 
später  für  seine  Forderung  per  150  fl.  die  executive  Sequestration  an 
dieser  Ernte  vollziehen  Hess,  zur  Geltung  bringen  könne. 

Während  nun  der  Kläger  behauptet,  die  Ernte  des  obigen  Grund- 
stückes bereits  am  28.  Juni  1891  um  den  vereinbarten  Kaufpreis  per 
150  fl.  erkauft  zu  haben  — was  jedoch  vom  Geklagten  widersprochen 
wird  — gibt  der  Letztere  wohl  zu,  dass  die  executive  Sequestration  erst 
am  30.  Juni  1891  bewilligt  worden  sei  und  er  zu  dieser  Frist  als  Se- 
quester gerichtlich  eingeführt  wurde,  führt  jedoch  aus,  der  Kläger  habe 
Üs  jetzt  noch  nicht  das  Eigenthum  an  der  Ernte  erworben,  da  dieselbe 
noch  nicht  vom  Grund  und  Boden  abgesondert  war;  aus  eben  diesem 
Grunde  sei  Geklagter  noch  nicht  im  Besitze  derselben. 

Hieraus  ergibt  sich,  dass  jeder  der  beiden  Streittheile  seinen  An- 
spnich  aus  einem  anderen  Titel  ableitet,  und  zwar  stützt  sich  der  Kläger 
auf  den  Kaufvertrag,  der  Geklagte  hingegen  auf  den  Ausspruch  des  Richters. 

Im  Wesen  handelt  es  sich  jedoch  beiden  Streittheilen  eigentlich  nur 
um  einen  Anspruch  auf  das  Eigenthurasrecht  (ius  ad  rem),  da  zugestan- 
denermassen  die  Nutzungen  noch  nicht  abgesondert  und  auch  von  keinem 
der  beiden  Theile  eingesammelt  waren. 

Wird  nun  dem  Kläger  der  Beweis  darüber  gelingen,  dass  er  am 
28.  Juni  1891  durch  einen  gütigen  Kaufvertrag  bereits  die  Nutzungen 
von  F.  T.  erstanden  habe,  so  liegt  es  auf  der  Hand,  dass  dem  Kläger 
an  denselben  unbedingt  ein  älteres  Recht  zustehe,  als  dem  Geklagten, 
der  ja  erst  am  30.  Juni  1891  — an  welchem  Tage  er  als  Sequester  ein- 
gefuhrt  wurde  — durch  den  Vollzug  der  Sequestration  nicht  mehr  Reclite 
an  den  Nutzungen  erwerben  konnte,  als  dem  Executen  F.  T.  — der  die- 
selben bereits  an  einen  Dritten  gemäss  §§  1053  und  1275  ABG  gütig 
weiter  veräussert  hatte  — an  ihnen  zustand. 

Dass  der  Kläger  mit  F.  T.  irgend  einen  Scheinvertrag  abgeschlossen 
hätte,  oder  dass  sonst  irgend  ein  Grund  vorliege,  diesen  obigen  Vertrag 
anzufechten,  hat  der  Geklagte  weder  behauptet,  geschweige  denn  bewiesen. 
Nachdem  das  Vorhandensein  des  Kaufvertrages  vom  Geklagten  bestritten 
wurde,  musste  bei  Abgang  anderer  Beweismittel  auf  den  dem  Kläger  vom 
Geklagten  rückgeschobenen  Haupteid  erkannt  werden. 

Ueber  Appellation  des  Geklagten  hat  das  OLG  in  Prag  das  Klage- 
begehren abgewiesen. 
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2529.  Actio  negatoria. 


Gründe: 

In  dem  vorliegenden  Stritte  handelt  es  sich  keineswegs  um  einen 
Anspruch  auf  das  Eigenthumsrecht  an  der  Ernte  des  Grundstückes  K.  Z.  469 
und  471  in  Ch.,  sondern  um  das  Eigenthumsrecht  selbst,  da  ja.der  Kläger 
das  Erkenntniss  gegen  den  Geklagten  begehrt,  es  sei  letzterer  schuldig, 
anzuerkennen,  dass  die  Ernte  jenes  Grundstückes  volles  und  unbeschränktes 
Eigenthum  des  Klägers  sei  und  aus  der  Sequestrationsraasse  des  F.  T. 
ausgeschieden  werden  solle. 

Allein  durch  den  vom  Kläger  behaupteten,  angeblich  zwischen  ihm 
und  dem  Pächter  F.  T.  vor  der  Einführung  des  Sequesters  in  das  obige 
Grundstück  abgeschlossenen  Kaufvertrag  konnte  kein  Uebergang  des 
Eigenthumes  an  der  strittigen  Ernte  aft  den  Kläger  N.  S,  stattfinden,  da 
der  Kläger  nicht  behauptet,  geschweige  denn  bewiesen  hat,  dass  eine 
factische  Uebergabe,  respective  Uebernahme  dieser  Früchte  erfolgt  sei. 
Abgesehen  davon,  sind  die  Früchte  gemäss  §§  294  und  295  ABG,  so  lange 
sie  vom  Grund  und  Boden  nicht  abgesondert  sind,  nicht  selbstständige 
Sachen  und  können  sohin  nicht  den  Gegenstand  einer  Eigenthumsüber- 
tragung an  dritte  Personen  bilden. 

Nachdem  es  dem  Kläger  nicht  gelungen  ist,  sein  Eigenthum  an  der 
strittigen  Ernte  darzuthun,  musste  demnach  seine  Klage  abgewiesen  werden. 

Der  OGII  hat  die  E.  der  II.  J.  unter  Hinweis  auf  deren  entsprechende 
Gründe  bestätigt. 


2529. 

An  einem  öffentlichen  Gute  kann  kein  Servitutsrecht  erworben  werden. 
Anmassung  einer  privatrechtlichen  Servitut  an  einem  öffentlichen 
Wege  ist  unmöglich ; derselbe  steht  im  öffentlich-rechtlichen  Verkehr. 

E.  Y.  5.  Jänner  1892,  Z.  14686.  — (GH  29  ei  92.  Seile  248.) 

I.  KG  Eger. 

II.  OLG  Prag. 

Die  Klage  der  Fleischhauergenossengchaft  A gegen  die  Fisch- 
händlerin B,  worin  das  Begehren  um  das  Erkenntniss  gestellt  wurde,  der 
Geklagten  stehe  das  Recht  des  Zuganges  von  der  ihrerseits  gepachteten 
Grundparcelle  Nr.  2276  auf  den  Hofraum  des  Schlachthauses  Parcelle 
Nr.  514  und  zurück  nicht  zu,  dieselbe  sei  bei  sonstiger  Execution  schuldig, 
die  Ausübung  eines  solchen  Rechtes  zu  unterlassen,  das  von  ihr  zur  Her- 
stellung der  Verbindung  dieser  beiden  Grundparcellen  errichtete  hölzerne 
Thor  zu  beseitigen  und  die  Absperrung  des  Schlachthofes  seitens  der 
klagenden  Genossenschaft  gegen  die  Wegparcelle  Nr.  2276  zu  durch 
einen  Zaun  zu  gestatten  — wurde  von  dem  KG  Eger  abgewiesen  aus 
nachstehenden 
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Gründen: 

Die  Klagßseite  behauptet,  dass  sie  bücherliche  Eigenthümerin  der 
Parcelle  Nr.  514,  des  Hofranmes  im  Schlachthause,  sei,  dass  dieser  Hof- 
raum an  die  Wegparcelle  Nr.  2276  und  an  das  zum  Stifte  X gehörige 
Grundstück  Parcelle  Nr.  60  angrenzt,  dass  zwischen  den  beiden  Grund- 
parcellen  Kat.-Z.  514  und  60  in  früheren  Jahren  nie  eine  Verbindung 
bestanden  habe,  vielmehr  letztere  gegen  den  Weg  Parcelle  Nr.  2276  und 
den  Hofraum  Parcelle  Nr.  514  durch  eine  hohe  Bretterwand  abgesperrt 
gewesen  sei,  dass  aber  die  Geklagte  seit  einigen  Jahren  durch  ein  in  die 
Bretterverschalung,  welche  die  Wegparcelle  Nr.  2276  von  dem  Grund- 
stücke Parcelle  Nr.  60  scheidet,  von  ihr  angebrachtes  Thor  von  letzterem 
Grundstücke,  welches  sie  gepachtet  habe,  über  die  Wegparcelle  Nr.  2276 
auf  den  Hofraum  Nr.  514  hin  und  zurück  verkehre,  dieses  Recht  weder 
durch  Vertrag  noch  durch  Ersitzung  erworben  habe  und  sich  sohin  das- 
selbe nur  anraasse.  Als  die  klagende  Genossenschaft  die  B an  diesem 
Verkehre  hinderte,  wurde  sie  von  B mit  der  Besitzstörungklage  belangt, 
auf  welche  A in  Vergleichsform  submittiren  musste,  weshalb  sie  zur  Ein- 
bringung dieser  Klage  genöthigt  sei. 

ln  Betreff  der  ersten  Voraussetzung  der  Negatorienklage  ist  es 
unbestritten,  dass  der  klagenden  Genossenschaft  das  Eigenthumsrecht  an 
dem  Hofraurae  Parcelle  Nr.  514  zusteht;  dagegen  muss  die  Klägerin 
selbst  zugeben,  dass  für  sie  das  Eigenthumsrecht  an  der  angrenzenden 
Wegparcelle  Nr.  2276  bücherlich  nicht  ein  verleibt,  letztere  vielmehr  im 
Verzeichnisse  Uber  das  öffentliche  Gut  als  Öffentlicher  Weg  angeführt  ist. 
Dennoch  glaubt  die  Klägerin  zur  Klage  auch  bezüglich  dieser  Parcelle 
berechtigt  zu  sein,  weil  ihr  ein  specieller  Rechtstitel  zustehe,  der  die  Mit- 
benützung dieses  Weges  durch  dritte  Personen  ausschliesse.  Sie  behauptet 
nämlich,  dass  der  eigentliche  Zugang  zum  Schlachthofe  und  zur  Parcelle 
Nr.  514  von  der  entgegengesetzten  Seite,  dem  sogenannten  Mühlthore 
aus  führe,  und  dass  die  Einhaltung  der  sanitätspolizeilichen  Vorschriften 
betreffend  die  Ueberwachung  der  Schlachtungen  und  die  Fleischbe.schau 
es  von  jeher  mit  sich  brachte,  dass  der  Schlachthof  abgesperrt  gehalten 
und  der  Ein-  und  Ansgang  einer  genauen  Controle  unterzogen  wurde. 
Mit  dem  Rathsbeschlusse  des  bestandenen  städtischen  Magistrates  vom 
26.  November  1830,  Z.  6572,  sei  der  Metzgerzunft  bewilligt  worden, 
über  die  jetzige  Wegparcelle  Nr.  2276  einen  zweiten  Eingang  zu  den 
Fleischbänken  auf  ihre  Kosten  einzuricliten  und  zu  erhalten,  mit  der  Be- 
dingung, dass  ohne  polizeiliche  Bewilligung  dieser  Zugang  nur  in  den 
Morgenstunden  geöffnet  sein  dürfe,  sonst  aber  gesperrt  gehalten  werden 
müsse,  und  dass  die  Zunft  diesen  Weg  gegen  den  angrenzenden  Grund  des 
Stiftes  X durch  genügend  hohe  Bretterverschalung  abschliesse.  Seit  dem 
Anfänge  der  Achtziger-Jahre  sei  aber  dieser  Weg  nicht  mehr  als  Zugang 
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zu  den  Fleischbänken  benützt,  sondern  versperrt  gehalten,  also  ausser 
Verkehr  gesetzt  worden.  Somit  sei  dieser  Weg  nur  in  beschränktem  Masse 
und  nur  zu  gewissen  Zeiten  dem  allgemeinen  Verkehre  offen  gestanden. 
Uebrigens  habe  die  Zunft  mit  Contract  vom  26.  Jänner  1838  das  Eigen- 
thnmsrecht  an  einem  Grundcomplexe  erworben,  welcher  auch  den  Weg 
Parcelle  Nr.  2276  umfasste,  der  erst  bei  der  Neuanlegung  des  Grund- 
buches als  öffentliches  Gut  erklärt  wurde. 

Durch  diese  Urkunden  hat  nun  die  Klägerin  zwar  dargethan,  dass 
ihr  Dispositionsbefugnisse  polizeilicher  Natur  über  die  in  Rede  stehende 
Wegparcelle  eingeräumt  wurden,  nicht  aber  auch  den  Nachweis  erbracht, 
dass  sie  einen  besonderen  Rechtstitel  zum  Besitze,  geschweige  denn  zur 
Erwerbung  des  Eigenthumsrechtes  erlangt  habe.  Ueberdies  vermag  sie 
die  nach  § 431  ABG  nothwendige  Eintragung  in  das  Grundbuch  nicht 
nachzuweisen.  Die  Klägerin  erscheint  daher  nur  bezüglich  des  Hofraumes 
Parcelle  Nr.  514,  nicht  aber  auch  rUcksichtlich  des  Weges  Parcelle 
Nr.  2276  zur  vorliegenden  Klage  activ  legitimirt. 

Was  nun  die  zweite,  im  § 523  ABG  begründete  Voraussetzung  des 
Klagebegehrens,  die  Anmassung  einer  Servitut  seitens  der  Geklagten  an- 
belangt, so  gesteht  die  Geklagte  zu,  dass  weder  dem  Eigenthümer  des 
Grundstückes  Parcelle  Nr.  60,  noch  ihr  als  Pächterin  desselben  eine 
derartige  Dienstbarkeit  auf  die  Parcelle  Nr.  514  zustehe,  behauptet  aber, 
trotzdem  berechtigt  zu  sein,  über  die  Wegparcelle  Nr.  2276  von  Parcelle 
Nr.  60  auf  Parcelle  Nr.  514  und  zurück  zu  verkehren,  weil  sie  Eigen- 
thümerin  der  Fleischbank  Nr.  6 im  Schlachthofe  sei,  daher  in  demselben 
verkehren  dürfe,  weil  ferner  die  angrenzende  Parcelle  Nr.  2276  ein 
Öffentlicher  Weg  sei,  endlich,  weil  sie  Besitzerin  von  den  im  anstossenden 
Mühlgraben  gelegenen  Fischkästen  sei  und  laut  Verordnung  des  böhmischen 
Landesguberniums  vom  19.  April  1827  die  Metzgerzunft  verpflichtet 
worden  sei,  den  Besitzern  der  Fischkästen  am  Mühlgraben  den  Zugang 
vom  Schlachthofe  Parcelle  Nr.  514  aus  jederzeit  zu  gestatten,  welcher 
Zugang  zwischen  den  Fleischbänken  Parcellen  Nr.  505  und  506  durch 
eine  Bude  in  der  Stadtmauer  über  einen  Theil  der  Parcelle  Nr.  2276 
führe.  Die  Klagsseite  gibt  das  Thatsächliche  dieser  Anführungen  als 
richtig  zu,  verweist  auf  den  vom  Mühlthore  aus  in  den  Schlachthof 
führenden  Eingang,  welcher  allen  Mitgliedern  der  Genossenschaft,  daher 
auch  der  Geklagten  genüge,  und  behauptet,  dass  für  die  Besitzer  der  Fisch- 
kasten ein  anderer  Zugang  durch  die  durchbrochene  Stadtmauer  bei  der 
Fleischbank  Nr.  492  bestehe.  Uebrigens  sei  der  Geklagten  mit  der  E. 
des  Stadtrathes,  E.  vom  4.  December  1886,  als  derselben  die  Aufstellung 
eines  Schupfens  auf  der  Parcelle  Nr.  60  für  die  Dauer  ihrer  Pachtzeit 
bew’illigt  wurde,  aufgetragen  worden,  sich  mit  der  klagenden  Genossen- 
schaft w'egen  Gestattung  eines  Zuganges  von  der  Parcelle  Nr.  60  in's 
Einvernehmen  zu  setzen,  was  B unterlassen  hat. 
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Hierauf  ist  vorerst  zu  bemerken,  dass  es  nicht  darauf  ankomme,  ob 
die  Geklagte  den  Zugang  Uber  die  Wegparzelle  Nr.  2276  benötliige, 
sondern  nur,  ob  sie  das  Recht  habe,  diesen  Zugang  zu  benützen  und  dass 
die  bezogene  Erledigung  des  Stadtrathes  nur  den  Rath  für  die  Geklagte 
beinhaltet,  sich,  falls  ihr  ein  derartiges  Recht  nicht  zustünde,  mit  der 
Klägerin  in's  Einvernehmen  zu  setzen. 

Die  von  der  Klägerin  beanständete  Richtung  des  Verkehres  der 
Geklagten  setzt  sich  aus  der  Communication  zwischen  dem  Hofraume 
Parcelle  Nr.  514  und  dem  Wege  Parcelle  Nr.  2276  einerseits,  dann 
zwischen  dieser  Wegparcelle  und  dem  Grundstücke  Parcelle  Nr.  60  anderer- 
seits zusammen,  weshalb  vor  Allem  zu  erörtern  ist,  ob  die  B überhaupt 
berechtigt  ist,  auf  der  Wegparcelle  Nr.  2276  zu  verkehren.  Da  nun  diese 
Parcelle  ein  öffentliches  Gut  ist,  kann  sich  der  Verkehr  auf  derselben 
niemal.s  als  die  Ausübung  einer  Dienstbarkeit  darstellen,  weil  das  öffent- 
liche Gut  zum  Gemeingebrauche  zu  dienen  hat,  und  dieser  Privatrechte , 
somit  auch  Servituten  ausschliesst.  Die  Berechtigung  der  Geklagten,  über 
die  Parcelle  Nr.  2276  zu  verkehren,  ergibt  sich  daher  ans  der  Natur  der 
Oeffentlichkeit  dieses  Weges.  Die  Art  und  das  Maas  des  Gemeingebrauches 
kann  wohl  polizeilich  geregelt  sein,  doch  könnte  gegen  ein  Zuwiderhandeln 
gegen  solche  Vorschriften  nur  bei  der  Verwaltungsbehörde  Abhilfe  ge- 
sucht werden. 

Was  nun  die  Communication  der  B zwischen  denParcellen  Nr.  2276 
und  Nr.  60  anbelangt,  so  behauptet  die  Klägerin,  dass  der  von  der  Ge- 
klagten benützte  seitliche  Zugang  von  Parcelle  Nr.  60  auf  den  Weg  Par- 
celle Nr.  2276  erst  seit  etwa  15  Jahren  besteht,  daher  das  Recht  dieses 
Zuganges  von  B noch  nicht  ersessen  sein  kann.  Die  Geklagte  benützt 
nach  der  klägerisclien  Darstellung  von  dem  Wege  Nr.  2276  nach  dessen 
Betretung  von  dem  Grundstücke  Nr.  60  her  nur  einen  Theil,  wozu  sie 
natürlich  berechtigt  ist,  da  sie  die  ganze  Parcelle  benützen  darf.  Ebenso- 
wenig kann  ihr  der  Verkehr  von  diesem  öffentlichen  Wege  zum  Hofraume 
und  zurück  verwehrt  werden,  w’eshalb  in  der  ganzen,  von  der  B einge- 
haltenen Wegrichtnng  eine  unzulässige  Erweiterung  ihres  von  der  Klags- 
seite beanständeten  Rechtes  nicht  erblickt  werden.  Hiernach  ist  das  Klage- 
begehren auf  Aberkennung  dieses  Zuganges  unbegründet.  Das  weitere 
Petit,  die  B habe  den  in  der  Verschalung  zwischen  den  Parcellen  Nr.  60 
und  Nr.  2276  hergestellten  Durchgang  zu  beseitigen,  ist  die  klagende 
Genossenschaft  zu  stellen  nicht  legitimirt,  wie  sie  auch  die  B nicht  ver- 
halten kann,  den  Hofraum  Nr.  514  durch  einen  auf  der  Wegparcelle 
Nr.  2276  zu  errichtenden  Zaun  abzusperren,  da  die  Parcelle  Nr.  2276 
weder  der  Klägerin  noch  der  Geklagten  gehört,  sondern  ein  öffentlicher 
Weg  ist. 

Das  OLG  in  Prag  hat  diese  E.  bestätigt. 
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2529.  Actio  negatoria. 


Gründe: 

Die  Anführung  vor  Allem,  dass  nicht  die  Wegparcellc  Nr.  2276, 
sondern  der  Hofraum  Parcelle  Nr.  514  als  dienstbarer  Grund,  die  Parcelle 
Nr.  60  aber  als  herrschendes  Gut  erscheine,  und  der  Wegparcelle  Kat.- 
Z.  2276  nur  als  die  Cominunication  vermittelnd  Erwähnung  geschehe,  ist, 
wie  sich  aus  dem  Wortlaute  der  Klageschlussbitte  ergibt,  unrichtig,  der 
gegen  die  Urtheilshegründung  erhobene  Vorwurf  der  Actenwidrigkeitaber 
unbegründet,  da  die  Klägerin  nur  die  Bereehtigung  der  Geklagten,  durch 
die  Bude  in  der  Stadtmauer  von  K.-Z.  2276  zu  den  Fischkasten  zu  gehen, 
bestreitet  und  behauptet,  dass  die  Geklagte  auf  Kat.-Z.  2276  nicht  gehen 
müsste,  da  der  Zugang  zu  den  Fischkasten  in  der  Stadtmauer  bei  der 
Fleischbank  Nr.  492  fuhrt,  mithin  ein  anderer  Zugang  überflüssig  ist.  Da 
es  nun  für  die  E.  der  Rechtssache  gleichgiltig  bleibt,  ob  Geklagte  den 
behaupteten  Weg  brauche,  da  nur  entscheidend  erscheint,  ob  sie  zu  diesem 
Wege  ein  Recht  habe,  wurde  vom  ersten  Richter  ganz  mit  Recht  der  über 
die  vorerwähnten  klägerischen  Behauptungen  angebotene  Beweis  durch  • 
gerichtlichen  Augenschein  und  Sachverständige  nicht  zugelassen. 

Was  den  Anstoss  zur  Ausübung  des  bestrittenen  Weges  durch  die 
Geklagte  gab,  ob  dies  der  Besitz  der  Fischkästen  oder  der  Fleischbank 
Nr.  6,  oder  aber  die  pachtw’eise  Erwerbung  des  Grundstückes  Kat.-Z.  60 
war,  ist  ganz  irrelevant.  Wenn  die  Appellation  weiter  bestreitet,  dass  in 
dem  Erlasse  des  Stadtrathes  E.  der  Geklagten  nicht  ein  blosser  Rath, 
sondern  geradezu  die  Bedingung  auferlegt  wurde,  sich  den  Zugang  zu 
den  auf  Parcelle  Nr.  60  aufzufVihreuden  Baulichkeiten  durch  Gestattung 
des  Anrainers  erst  zu  verschaffen,  so  übersieht  sie  ganz,  dass,  falls  eine 
die.sfällige  Bedingung  des  Bauconsenses  fixirt  w^orden  wäre.  Geklagte  ja 
vor  deren  Erfüllung  gar  nicht  zur  Ballführung  hätte  schreiten  dürfen. 
Eine  Zulassung  von  Beweisen  darüber,  dass  die  Wegparcelle  Kat.-Z.  2276 
vollständig  dem  Verkehre  entzogen,  abgesperrt  und  mit  Gestrüpp  derart 
verwachsen  ist,  dass  ein  Verkehr  auf  ihr  nicht  erfolgen  kann  und  dass 
bei  normalem  Bestände  ein  Verkehr  auch  von  Parcelle  Nr.  60  auf  die 
Parcelle  Nr.  514  gar  nicht  stattfinde  und  nicht  stattzufinden  habe,  er- 
scheint mit  Rücksicht  auf  § 523  ABG  überflüssig. 

Der  OGH  hat  der  a.  o.  Revisionsbeschwerde  keine  Folge  zu  geben 
befunden. 

Gründe: 

Da  die  Parcelle  Nr.  2276  öffentliches  Gut,  die  Parcelle  Nr.  60  aber 
Eigenthum  des  Stiftes  X ist,  so  ist  die  Klage,  insoferne  die  Einstellung 
der  Benützung  der  Wegparcelle  und  die  Beseitigung  des  von  der  Parcelle 
Nr.  60  auf  diese  Wegparcelle  durch  den  Zaun  hinausführenden  Thores, 
endlich  die  Gestattung,  auf  der  Wegparcelle  Nr.  2276  einen  Zaun  auf- 
zurichten begehrt  wird,  offenbar  verfehlt  und  genügt  es  in  dieser  Richtung, 
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auf  § 523  ABG,  beziehungsweise  die  Eigenschaft  der  Parcelle  Nr.  2276 
als  eines  Öffentlichen  Weges  hinzuweisen.  Die  klagende  Genossenschaft 
hat  zugestanden,  dass  die  Geklagte  als  Eigenthlimerin  der  Fleischbank 
Nr.  6 berechtigt  sei,  die  Parcelle  Nr.  514  zu  betreten,  da,  wie  auch  der 
Situationsplan  nachweist,  die  Parcelle  eigentlich  den  Hofraum  bildet,  auf 
den  sämmtliche  Fleischbänke  münden.  Dass  dieses  Recht  der  Mitglieder 
der  Fleischergenossenschaft,  ein  dieser  Genossenschaft  bücherlich  zuge- 
schriebenes Grundstück  zu  betreten,  ohne  welches  Recht  diese  Mitglieder 
ihr  Gewerbe  gar  nicht  ausüben  könnten,  eine  auf  einem  Privatrechtstitel 
beruhende  Dienstbarkeit  sei,  ist  nicht  bewiesen  worden,  es  kann  also 
auch  von  einer  Erweiterung  einer  Dienstbarkeit  der  Geklagten  gegenüber 
keine  Rede  sein.  Dass  eine  Beschränkung  in  der  Art  besteht,  dass  die 
Eigenthümer  der  Fleischbänke  den  Hofraum  Parcelle  Nr.  514  gerade  nur 
durch  den  Zugang  vom  Mühlthor  betreten  dürfen,  wurde  ebenfalls  nicht 
bewiesen  und  was  in  dieser  Hinsicht  im  Rechtsstritte  vorgebracht  wurde 
und  sicli  auf  gesundheitspolizeiliche  und  Steuervorschriften  gründet,  kann 
von  dem  Civilrichter  nicht  geprüft  und  beurtheilt  werden. 

Ein  Auftrag,  dass  die  Eigenthüraerin  der  Fleischbank  Nr.  6 auf 
keinem  anderen  Wege  als  vom  Mühlthor  aus  den  Hofraum  Parcelle 
Nr.  514  betrete,  beziehungsweise  verlasse,  kann  bei  dieser  Sachlage  im 
Civilrechtsverfahren  nicht  erlassen  werden.  Aber  auch  der  Geklagten  als 
Besitzerin  eines  Fischkastens  gegenüber  kann  ein  derartiger  Auftrag  nicht 
ergehen.  Die  klagende  Fleischhauergenossenscliaft  hat  zugestandeu,  dass 
laut  des  Erlasses  des  königl.  böhmischen  Landesguberhiums  vom  19.  April 
1827  an  die  unentgeltliche  Ueberlassung  jenes  Theiles  der  Stadtmauer, 
woran  die  F'leischbUnke  angebaut  sind,  von  Seite  des  Magistrates  und  der 
Anwaltschaft  E.  an  die  damals  bestandene  Metzgerzunft  die  Bedingung 
geknüpft  war,  dass  die  Zunft  verpflichtet  sei,  den  Besitzern  der  Fischkästen 
am  Mühlgraben  den  freien  und  ungehinderten  Durchgang  jederzeit  zu 
gestatten.  In  dem  V’ertrage  vom  25.  Jänner  1828  kommt  diese  Ver- 
pflichtung nicht  vor,  allein  sie  besteht  thatsäclilich  zu  Recht. 

Wenn  die  klagende  Genossenschaft  sich  darauf  stützt,  dass  die  Besitz- 
störungklage der  B es  unumgänglich  nöthig  machte,  dass  die  gegen- 
wärtige Klage  erhoben  wurde,  indem  die  Genossenschaft  es  nicht  zulassen 
konnte,  dass  für  das  Grundstück  Parcelle  Nr.  60  als  herrschenden  Grund 
die  Dienstbarkeit  de.s  Weges  über  Parcelle  Nr.  514  ersessen  werde,  so  ist 
vor  Allem  zu  bemerken,  dass  es  unrichtig  sei,  B habe  den  Zutritt  auf 
den  Hofraum  Parcelle  Nr.  514  ausdrücklich  als  Pächterin  der  Parcelle 
Nr.  60  in  Anspruch  genommen,  vielmehr  wird  darauf  Gewicht  gelegt, 
dass  B als  Besitzerin  der  Fleischbank  Nr.  6 und  als  Fischhändlerin  diesen 
Zugang  in  Ausübung  ihres  Gewerbes  benöthige  ....  Dabei  sei  aber 
überdies  darauf  hingewiesen,  dass  in  dem  über  die  Besitzstörungsklage 
geschlossenen  Vergleiche  mit  keinem  Worte  davon  die  Rede  ist,  dass  die 
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2530.  Aufforderungsklage. 


KlUgerin  ihr  Recht  zur  Betretung  der  Purcelle  Nr.  514  auf  dem  strittigen 
Wege  aus  dem  Pachtbesitze  von  Parcclle  Nr.  60  ableite,  oder  dass  die 
Fleischhauergeiiossenschaft  ein  solches  factisch  bestehendes  Recht  der 
Piichterin  der  Parcelle  Nr.  60  zugestehe,  dass  die  Klägerin  vielmehr  aus- 
drücklich erklärte,  auf  diesem  Zugang  kraft  ihres  Eigenthums  an  der 
Fleischbank  Nr.  6 in  Eger  bestehen  zu  müssen.  Da  nun  die  Fleischhauer- 
genossenschaft überdies  auch  zugesteht,  dass  der  Eigenthümer  von  Parcelle 
Nr.  60  nie  einen  Anspruch  auf  eine  Wegdienstbarkeit  von  Parcelle  Nr.  60 
Uber  Parcelle  Nr.  2276  und  Parcelle  Nr.  514  erhoben  habe,  so  kann  die 
Berechtigung  der  vorliegenden  negatorischen  Klage  aus  dem  voraus- 
gegangenen Besitzstörungsstritte  nicht  gefolgert  werden. 


2530. 

Unzulässigkeit  der  Aufforderungsklage  gegenüber  dem  Besitzer  eines 
Servitutsrechtes  seitens  des  Eigenthümers  der  durch  dieselbe  be- 
lasteten Sache. 

E.  Y.  7.  Jänner  1892,  Z.  15621.  — (IB  U ei  92,  Seile  288.) 

1.  BG  Landskron. 

II.  OLG  Prag. 

Bei  der  am  7.  Mai  1890  von  dem  BUrgermeisteramte  in  L.  Uber 
das  Gesuch  des  V.  H.  um  Bewilligung  zum  Aufbau  eines  Stockwerkes  auf 
sein  Hinterwohnhaus  Nr.  77  in  L.  angeordneten  commissioneilen  Erhebung 
erklärte  J.  B.  als  Vertreter  der  braubereclitigten  Bürgerschaft  in  L.,  dass 
er  in  den  Aufbau  dieses  Stockwerkes  aus  dem  Grunde  nicht  einwillige, 
weil  hierdurch  drei  Fenster  des  nachbarliclien  Brauhauses,  welche  jetzt 
die  Aussicht  nach  dem  Hofraume  des  dem  Bittsteller  V.  H.  gehörigen 
Hauses  hatten,  verbaut  würden.  Nachdem  diesbezüglich  ein  Ausgleich  im 
gütlichen  Wege  nicht  erzielt  wurde,  so  wurde  V.  H.  von  dem  Stadtrathe 
gemäss  § 37  der  Bauordnung  für  Böhmen  vom  8.  Jänner  1889  ange- 
wiesen, diesen  Streit  im  Rechtswege  auszutragen,  da  es  sich  hier  um 
Privatrechte  handelt.  In  Folge  dessen  überreichte  nun  V.  H.  gegen  J.  B. 
als  Verwalter  dieses  Brauhauses  die  Aufforderungsklage  und  stellte  das 
Begehren,  es  sei  dem  Geklagten  aufzutragen,  er  habe  seine  vermeintlichen 
Servitutsrechte  wider  den  beabsichtigten  Aufbau  eines  Stockwerkes  auf 
das  klägerische  Hintergebäude  Nr.  77  in  L.  rücksichtlich  des  behaupteten 
Fensterrechtes  bei  sonstigem  ewigen  Stillschweigen  auszufiihren. 

Die  I.  .1.  hat  diesem  Klagebegehren  unbedingt  stattgegeben. 

Gründe: 

In  dem  gegenwärtigen  Stritte  handelt  es  sich,  unbeschadet  der 
materiellen  beiderseitigen  Rechte,  nur  um  die  formelle  Frage,  ob  die  Auf- 
forderung statt  hat  oder  nicht.  Der  Aiifgeforderte,  das  ist  hier  der  Geklagte 
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J.  B.,  hat  jene  klagsweise  Aufforderung  des  Bauruhrers  V.  H.  mit  einer 
Einrede  beantwortet,  in  welcher  er  die  ünstattliaftigkeit  der  Aufforderung 
darzuthuu  sich  bemüht,  vornehmlich  mit  dem  Hinweise  darauf,  dass  die 
brauberechtigte  Bürgerschaft  als  Eigenthümerin  des  städtischen  Brauhauses 
sich  in  dem  Besitze  jener  Dienstbarkeit  des  Fensterrechtes  befinde,  bezüg- 
lich welcher  der  Bauführer  sie  zum  Beweise  drängt.  Indessen  bei  Fest- 
stellung dieser  Anschauung  möchte  man  dazu  gelangen,  dass  der  Haus- 
eigenthümer  selbst,  wenn  er  sich  in  dem  ruhigen  Besitze  seines  Gebäudes 
s:immt  ZugehÖr,  das  ist  auch  der  darüber  befindlichen  Luftsäule,  befände, 
alle  Jene  klagen  müsste,  welche  unter  dem  Vorwände  von  Dienstbarkeiten 
dem  freien  Schalten  des  Eigenthümers  Hindernisse  bereiten,  er  wäre  dann 
schlechter  gestellt  als  jene  Personen  und  müsste  ihnen  gegenüber  die 
Freiheit  seines  Eigenthumes  durchsetzen,  während  doch  das  Eigenthum 
seinem  Begriffe  nach  das  ausschliessende  Vertügungsrecht  bedeutet  (§  354 
ABG).  Es  steht  also  hier  dem  Sachbesitze  des  Aufforderers,  V.  11.  ist  ja 
unbestritten  im  ruhigen  Besitze  seines  Hauses  gewesen,  der  Rechtsbesitz 
des  Aufgeforderten  J.  B.,  das  ist  der  ruhige  Besitz  des  Fensterreclites 
seitens  der  Brauhausverwaltung  gegenüber  und  dieser  Gegensatz  kann 
gewiss  nicht  dem  Hauseigenthümer  zum  Nachtheile  gereichen,  vielmehr 
vermag  er  sich,  gestützt  auf  die  vom  Gegner  irriger  Weise  zu  eigenen 
Gunsten  berufenen  gesetzlichen  Bestimmungen  (§  323  ABG)  eher  zu  be- 
haupten, als  der  Servitutswerber;  dieser  ist  genöthigt,  seine  Rechte  gegen- 
über dem  Eigenthümer,  der  zugleich  Sachbesitzer  ist,  durchzusetzen.  Dem- 
nach war  unbedingt  nach  dem  Klagebegehren  zu  erkennen,  zumal  der 
Vertreter  der  brauberechtigten  Bürgerschaft  eben  unter  Hinweis  auf  jenes 
Fensterrecht  gegen  den  vorzunehmenden  Bau,  Erhöiiung  des  Gebäudes, 
protestirt,  mitlun  sich  eines  Rechtes  berühmt  hat,  also  zweifellos  zu  dessen 
Geltendmachung  aufgefordert  werden  kann.  Es  erübrigt  nur  noch,  die 
übrigen  Einwendungen  des  Geklagten  zu  berühren  : dass  jene  Fenster, 
deren  Verbauung  jetzt  in  Frage  steht,  für  das  Brauhaus  unentbehrlich 
sind,  seit  unvordenklicher  Zeit  bestehen,  von  dem  V’^orbesitzer  des  V.  H. 
ausdrücklich  anerkannt  wurden,  folglich  deren  freier  Gebrauch  ersessen 
wurde;  all’  dies  sind  Momente,  welche  das  materielle  Recht  zum  Aus- 
gangs- und  Zielpunkte  haben,  also  hier  in  dem  rein  formellen  Aufforde- 
rungsprocesse  nicht  zu  erörtern  sind.  Eher  zu  berücksichtigen  sind  die 
Rinwände  betreffs  des  activen  und  passiven  Klagerechtes  des  Bauführers 
V.  H.  Zweifellos  konnte  er  allein  als  bücherlicher  Miteigenthümer  des 
Hauses  Nr.  77  in  L.  die  Aufforderungsklagc  überreichen.  Denn  er  be- 
warb sich  um  den  Bauconsens,  ihm  gegenüber  protestirto  der  Vertreter  der 
brauberechtigten  Bürgerschaft,  jener  allein  trat  in  dieser  Sache  handelnd 
auf.  Ebenso  unbestreitbar  konnte  er  den  Vertreter  der  brauberechtigten 
Bürgerschaft  klagen,  da  derselbe  sieh  jenes  Rechtes  namens  dieser  Bürger- 
schaft rühmte  und  die  Rechte  und  Interessen  dieser  Gemeinschaft,  welche 
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2530.  Auflforderungsklage. 


alle  Theilhaber  des  Brauliauses  umschliesst,  nach  Aussen  hin  ohne  Wider- 
spruch vertritt.  Es  ist  demnach  die  Klage  in  keiner  Hinsicht  entkräftet, 
folglich  unbedingt  nach  deren  Schlussbitte  erkannt  worden. 

Ueber  Appellation  des  Geklagten  J.  B.  hat  die  II.  J.  das  U.  I.  J. 
aufgehoben  und  zugleich  derselben  aufgetragen,  den  von  beiden  Theilen 
angebotenen  Zeugenbeweis  durchzufilhrcn  und  sodann  ein  neues  U.  hier- 
über zu  schöpfen.  Nach  geschlossenem  Verfahren  hat  nun  die  I.  J.  auf 
Abweisung  dieser  Aufforderungsklage  erkannt  aus  nachstehenden 

Gründen: 

Ausgehend  von  der  besagten  E.  II.  J.  ist  nur  mehr  zu  untersuchen, 
inwiefern  der  aufgeforderte  Vertreter  des  bürgerlichen  Brauhauses  den 
Besitz  des  Fensterrechtes  seitens  des  Brauhauses  nachgewiesen  hat.  In 
dieser  Richtung  erhellt  aus  den  Aussagen  der  vernommenen  Zeugen  J.  N., 
F.  L.,  R.  S.,  J.  M.,  J.  J.  und  F.  J.  zweifellos,  dass  auf  jener  Seite,  welche 
der  Kläger  V.  H.  verbauen  will,  seit  jeher  Fenster  existirten,  welche  dort 
wegen  des  Licht-  und  Luftzutrittes  zum  Sud-  und  Dörrhause  unentbehrlich 
sind.  Wie  viele,  wie  hoch  und  wie  geartet  sie  waren  und  ob  selbe  nach 
innen  oder  aussen  geöffnet  wurden,  erscheint  dabei  nebensächlich.  Dazu 
kommt,  dass  des  Klägers  Besitzvorgänger  .1.  M.  jenes  Fensterrecht  im 
Jahre  1875  anerkannt  hatte  und  dass  es  auch  vom  Kläger  bisher  nicht 
bestritten  worden  war.  Es  war  also  das  Brauhaus  in  dem  unbestrittenen 
Besitze  jenes  Fensterrechtes,  mithin  ist  die  gegen  dasselbe  gerichtete  Auf- 
forderung zur  processualen  Geltendmachung  jener  Dienstbarkeit  im  Sinne 
des  § 324  ABG  unstatthaft,  vielmehr  müsste  der  Kläger  V.  H.  sein  ver- 
meintlich stärkeres  Recht  im  Processwege  darthun  und  die  Aberkennung 
jener  Dienstbarkeit  gegenüber  der  Braubürgerschaft  erwirken,  die  sie 
notorisch  seit  jeher  übte.  Rücksichtlich  der  übrigen  formalen  Einwen- 
dungen und  Gesichtspunkte  wird  auf  die  Entscheidungsgründe  des  ersten 
U.  verwiesen. 

Ueber  Appellation  des  Klägers  hat  die  II.  J.  die  E.  I.  J.  vollin- 
haltlich bestätigt  aus  nachstehenden 

Gründen: 

Wenn  auch  der  § 72  AGO  bestimmt,  dass  Derjenige,  der  einen 
Bau  vor  hat,  befugt  ist,  bei  dem  Gerichte  Diejenigen,  gegen  deren  Wider- 
spruch er  sich  sicherstellen  will,  anzugeben  und  zu  verlangen,  dass  ihnen 
die  Ausführung  ihrer  Rechte  aufgetragen  werde,  so  steht  dieser  Paragraph 
doch  nicht  mit  der  Bestimmung  des  ABG  und  des  Hofd.  vom  15.  Jänner 
1837,  Z.  621,  im  Widerspruch,  und  es  ist  die  Einwendung  der  Unstatt- 
haftigkeit der  Aufforderung  dort  zulässig,  wo  der  Geklagte  nach  den  Be- 
stimmungen des  ABG  zur  Angabe  seines  Besitztitels  überhaupt  nicht  auf- 
gefordert  werden  kann.  Durch  die  Aussagen  der  Zeugen  ist  erwiesen,  dass 
in  dem  seit  langen  Jahren  (mindestens  über  50  Jahre)  bestehenden  Brau- 
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hause  zu  L.  und  zwar  auf  jener  Seite,  welche  der  Kläger  verbauen  will, 
Fenster  zu  dem  Zw'ecke  bestanden,  um  dem  Sudhause  die  zum  Zwecke 
der  Abkühlung  des  Bieres  nöthige  Luft  und  Ventilation  zu  verschaffen, 
dass  diese  Fenster  zu  diesem  Zwecke  unentbehrlich  sind,  dass  diese  Fenster 
bis  zu  dem  im  Jahre  1875  erfolgten  Neubau  des  Brauhauses  zwar  nur 
mit  HolzthUren  versehen  waren,  die  sich  nach  Innen  öffneten,  dass  diese 
Fbnster  aber  nach  dem  Umbau  mit  Glasflügeln  und  Jalousien  versehen 
wurden,  die  nach  Aussen,  also  in  den  Luftraum  der  Realität,  auf  welcher 
das  um  ein  Stockwerk  zu  erhöhende  Haus  des  Klägers  steht,  geöffnet 
wurden  und  noch  geöffnet  werden,  ferner  dass  der  Vorbesitzer  J.  M.,  wie 
derselbe  und  der  Bürgermeister  J.  N.  bestätigen,  bei  der  im  Jahre  1875 
aus  Anlass  des  Neubaues  abgehaltenen  Baucommission  seine  Zustimmung 
ertheilte,  dass  die  Fenster  stehen  bleiben  und  dass  er  hierbei  nur  den 
Wunsch  ausgesprochen  habe,  es  möchten  dieselben  etwas  höher  angebracht 
werden.  Hiermit  hat  der  Geklagte  den  Besitz  und  die  Ausübung  der  Ser- 
vitut des  Fensterrechtes  an  Seite  der  brauberechtigten  Bürgerschaft  in  L. 
an  dem  nun  zu  verbauenden  Luftraum  des  Klägers  bewiesen  und  ferner 
dargethan,  dass  der  vorhabende  Bau  dieses  Besitzverhältniss  bedroht  und 
alterirt.  Da  gemäss  298  ABG  Rechte  den  beweglichen  Sachen  beigezählt 
werden  und  gemäss  § 323  ABG  der  Besitzer  einer  Sache,  also  auch  eines 
Rechtes  die  Vermuthung  eines  gütigen  Titels  für  sich  hat,  der  Kläger 
sich  mit  Rücksicht  auf  die  Bestimmung  des  § 324  ABG  auf  die  Freiheit 
des  Eigenthums  mit  Erfolg  nicht  berufen  kann,  so  genügt  der  Widerspruch 
dagegen,  ohne  dass  er  angehalten  werden  kann,  den  Rechtstitel  seines 
Besitzes  auszuführen,  da  vielmehr  dem  Kläger,  wenn  er  die  Rechtmässig- 
keit dieses  Besitzes  zu  bestreiten  gedenkt,  die  Ausführung  seines  Rechtes 
im  ordentlichen  Rechtswege  bevorsteht.  Es  kann  dem  Besitzrechte  der 
Brauhürgerschaft  nicht  abträglich  sein,  dass  sie  niemals  in  den  Fall  kam, 
gegen  den  Besitzer  des  Hauses  ein  Untersagungsreclit  bezüglich  eines 
Baues  auf  der  nunmehr  in  Aussicht  genommenen  Bauarea  nach  § 313 
ABG  auszuüben.  Es  musste  daher  das  die  Abweisung  der  Aufforderungs- 
klage aussprechende  erstrichterliche  U.  aus  dessen  Gründen  und  noch  in 
der  weiteren  Erwägung  bestätigt  w'erden,  dass  auch  die  Person  des  Ge- 
klagten verfehlt  und  demselben  die  passive  Klagslegitimation  mangelt, 
indem  die  Klage  gegen  J.  B.  als  Vertreter  der  brauberechtigten  Bürger- 
schaft, nicht  aber  gegen  die  letztere,  vertreten  durch  J.  B.,  gerichtet  ist, 
nach  dem  Inhalte  der  Klage  und  deren  Beilagen,  namentlich  dem  Proto- 
colle  vom  7.  Mai  1890,  J.  B.  nicht  im  eigenen  Namen,  sondern  im  Namen 
der  braiiberechtigten  Bürgerschaft  in  L.  handelt  und  auch  in  deren  Namen 
den  Widerspruch  gegen  den  beabsichtigten  Bau  erhoben  hat,  nach  § 1007 
ABG  J.  B.,  insoferne  er  in  den  Grenzen  seiner  Vollmacht  handelt, 
keine  Rechte  erworben,  noch  Verbindlichkeiten  auf  sich  genommen  hat, 
und  weil  es  sich  um  ein  mit  dem  Brauhause  verknüpftes  dingliches  Recht 
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handelt,  über  welches  J.  B.  als  Vertreter  oder  Verwalter  zu  disponiren 
nicht  berechtigt  erscheint. 

Der  OGH  bestätigte  unter  Abweisung  der  a.  o.  Revisionsbeschwerde 
des  Klägers  die  unterrichterlichen  E.  aus  folgenden 

Gründen: 

Der  Belangte  hat  durch  die  Zeugen  J.  N.  und  J.  M.  den  Beweis 
geliefert,  da.ss  derbrauberechtigten  Bürgerschaft  in  L.  bei  der  zum  Zwecke 
des  Umbaues  ilirer  Braustätte  in  dem  Jahre  1875  abgehaltenen  behörd- 
lichen Erhebung  die  Anbringung  jener  drei  Fenster,  um  deren  Fortbestand 
es  sich  jetzt  handelt,  von  J.  M.,  Rechtevorgänger  des  Klägers,  gestattet 
worden  ist.  Damals  sollte  doch  ein  bleibender  Bauzustand  geschaffen 
werden.  Dies  war  ja  der  Zweck  der  politischen  Baucorninission.  Es  kann 
daher  füglich  nicht  angenommen  werden,  dass  von  der  Bauwerberin  nur 
eine  vorübergehende  Duldung  der  Fenster  auf  Widerruf  gemeint  gewesen 
wäre.  Im  Gegentheile  konnte  sie  dafür  halten,  dass  der  Braiistättc  ein 
bleibendes  Fensterrecht  eingeräumt  wurde.  In  diesem  Besitze  befindet  sich 
die  brauberechtigte  Bürgerschaft  auch  noch  heute.  In  diesem  in  die  Augen 
fallenden  Zustande  hat  die  dienstbare  Liegenschaft  der  Kläger  an  sich 
gebracht.  Von  ihm  kann  daher  eine  Täuschung  durch  das  Grundbuch,  ein 
guter  Glaube  nicht  geltend  gemacht  werden.  Der  Besitz  des  Fensterrechtes 
schützt  die  brauberechtigte  Bürgerschaft  nach  § 324  ABG  ungeachtet  der 
mangelnden  bücherlichen  Eintragung  der  Dienstbarkeit  vor  der  Aufforde- 
rung, ihr  Recht  dem  Klüger  gegenüber  auszuführen.  Bei  dem  Abgänge 
einer  auch  nicht  behaupteten  Nichtigkeit  kann  daher  in  den  gleichförmigen 
untergerichtlichen  E.  auch  keine  offenbare  Ungerechtigkeit  wahrgenommen 
werden,  und  fehlen  die  Voraussetzungen,  unter  denen  allein  nach  dem 
Hofd.  vom  15.  Februar  1833,  JGS  Nr.  2593,  mit  der  Abänderung  der 
U.  vorgegangen  werden  könnte.  Der  a.  o.  Revisionsbeschwerde  war  dem- 
nach keine  Folge  zu  geben. 


2531. 

Wenn  der  Verkäufer  eines  Gutes  die  Verpflichtung  übernimmt,  dem 
Käufer  das  Gut  lastenfrei  zu  übergeben  und  zur  Sicherstellung 
Verpflichtung  und  Caution  auf  seinem  Gute  intabuiiren  lässt,  hat 
er  erst  dann  das  Recht,  eine  löschungsfähige  Urkunde  über  die  Gau- 
. tionssumme  zu  verlangen,  wenn  der  letzte  Pfandrechts-Löschungs- 
bescheid rechtskräftig  ist. 

E.  y.  7.  Jänner  1892,  Z.  U918.  - (ßli  28  ex  92,  seiie  240.) 

A hat  den  Eheleuten  B im  .lahre  1882  ein  Grundstück  lastenfrei 
verkauft  und  sich  verpflichtet,  sämmtliche  auf  diesem  Grundstücke  lasteu- 
' den  Pfandrechte  zu  löschen.  Zur  Sicherstellung  dieser  Bedingung  hat  A 
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dem  B eine  Caution  per  150  fl.  angeboten  und  diese  auf  seinem  Gute.  X 
intabuliren  lassen. 

Als  nun  der  letzte,  das  verkaufte  Grundstück  betreffende  Pfand- 
rechts-LÖscliungsbescheid  erging  und  dem  B am  10.  December  1889  zu- 
gestellt wurde,  forderte  A in  einem  Briefe  vom  25.  December  1889  die 
Eheleute  B auf,  ihm  eine  löschungsfähige  Erklärung  betieff  der  ob- 
erwähnten Caution  „in  der  kürzesten  Zeit“  zu  übersenden. 

Da  die  Eheleute  B auf  dem  Lande  wohnten  und  die  begehrte  Ur- 
kunde, welche  die  Lustrirung  des  Grundbuches  und  eine  Legalisirung  er- 
forderte, sofort  nicht  einsenden  konnten,  so  wurde  dem  A postwendend 
mitgetheilt,  dass  die  gewünschte  Urkunde  binnen  acht  Tagen  ihm  zuge- 
sendet werden  würde. 

A gab  hierauf  keine  Antwort,  sondern  belangte  die  Eheleute  B 
untePra  28.  December  1889  sogleich  wegen  Ausfolgung  der  fraglichen 
Urkunde. 

Da  nun  die  Belangten  in  der  von  ihnen  festgesetzten  Frist  von  acht 
Tagen  die  fragliche  Urkunde  dem  A in  der  That  eingescliickt  haben,  so 
schränkte  der  Kläger  in  der  Replik  sein  Klagebegehren  dahin  ein,  dass  er 
blos  den  Ersatz  der  Processkosten  beanspruche. 

Auf  dies  entspann  sich  nun  ein  Streit  in  der  Richtung,  ob  Kläger 
vor  Ablauf  der  achttägigen  Frist  berechtigt  war,  eine  Klage  wider  die 
Eheleute  B zu  erheben  und  ob  letztere  verpflichtet  sind,  die  Kosten  dieser 
Klage,  wie  auch  des  aus  diesem  Anlasse  entstandenen  Processes  zu  tragen. 

Die  I.  J.  hat  die  Eheleute  B in  den  Ersatz  sämmtlicher  Klag-  und 
Streitkosten  verfällt,  in  der  Erwägung,  dass  die  Pflicht  zur  Ausstellung 
der  fraglichen  löschungsfühigen  Urkunde  seitens  der  Belangten  schon  mit 
dem  Tage  der  Zustellung  des.  letzten  Löschiingshescheides,  d.  i.  am 
10.  December  1889,  bestanden  habe,  ferner  in  der  Erwägung,  dass,  da 
A auf  die  Mittheilung,  er  werde  die  fragliche  Urkunde  binnen  acht  Tagen 
eingescliickt  erhalten,  keine  Antw'ort  ertheilte,  damit  zu  verstehen  gab, 
dass  er  den  Antrag  betreff  der  Zusendung  der  Urkunde  nicht  annehme. 

Das  OLG  hat  das  U.  I.  J.  abgeUndert  und  A mit  dem  Ansprüche 
auf  Ersatz  der  Processkosten  abgewiesen,  weil  der  zuletzt  ergangene 
Löschungsbescheid  den  Eheleuten  B am  10.  December  1889  zugestellt 
worden  war,  daher  A vor  Rechtskraft  desselben,  d.  i.  vor  Ablauf  von 
30  Tagen  (§125  GBG),  gar  nicht  berechtigt  gewesen  ist,  von  den  Ehe- 
leuten B eine  löschungsftlhige  Urkunde  über  die  Cautionssumme  per  150  fl. 
zu  verlangen.  Die  Klage  de  praes.  28.  December  1889  war  daher  auch 
mit  Rücksicht,  dass  in  der  brieflichen  Aufforderung  vom  25.  December 
1889  kein  Termin  zur  Einsendung  der  Extabulirungsurkunde  bestimmt 
und  die  achttägige  Frist  durch  das  stillschweigende  Verhalten  des  Klägers 
als  Zustimmung  stillschweigend  angenommen  worden  war,  vor  Ablauf 
dieser  Frist  vorzeitig  und  nach  Ablauf  derselben  gegenstandslos. 

r>r.  Links:  Die  Kechts{>rechoii{;  des  k.  k.  Obersten  Gerichtshofes.  VIII.  2 
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Der  0(jH  bestUtigte  die  E.  der  II.  J.,  weil  die  Auflforderung  des  A, 
ihm  ausergerichtlicli  eine  Löschungserklärung  betreff  der  Cautionsforde- 
rung  per  150  fl.  „in  kürzester  Frist“  zukommen  zu  lassen,  gemäss  § 861 
ABG  für  einen  Antrag  und  das  Antwortschreiben  der  B,  dass  dem  Antrag- 
steller die  fragliche  Erklärung  binnen  acht  Tagen  zugeschickt  werden  wird, 
für  die  Annahme  dieses  Antrages  angesehen  werden  muss  und  dies  umso- 
mehr, als  auf  das  Antwortschreiben  des  B keine  weitere  Mittheilung  er- 
folgt ist,  ein  achttägiger  Termin  aber  zur  Ausfertigung  und  Einsendung 
einer  löschungsfähigen  Erklärung  der  am  Lande  wohnhaften  Parteien  über 
ein  Rechtsgeschäft,  welches  durch  mehrere  Jahre  in  Verhandlung  war  und 
das  noch  nicht  rechtskräftig  abgeschlossen  wurde,  dem  Begriffe  „in  der 
kürzesten  Zeit“  vollkommen  entspreche. 

Da  nun  die  Belangten  B in  der  angegebenen  Frist  von  acht  Tagen 
die  fragliche  Löschungserklärung  dem  Kläger  A in  der  That  zugeschickt 
■ haben,  so  war  die  vor  Ablauf  dieser  Frist  überreichte  Klage  voreilig  und 
die  Processführung  seitens  des  A muthwillig. 


. 2532. 

Auch  für  die  vorbereitenden  Schritte  zu  wegen  Nichtanmeldung  unter- 
bliebenen Amtsacten  ist  der  Notar  als  k.  k.  Gerichtscommissär  zu 

honoriren. 

E y.  12.  Jänner  1892,  Z,  13.  — (iiz  21  ei  90,  Seile  U4.) 

I.  LG  Wien. 

II.  OLG  Wien. 

In  der  Executionssache  der  Versicherungsgesellschaft  A gegen  B 
pcto.  restlicher  3*01  fl.  s.  N.  G.  hat  die  I.  J.  anlässlich  der  bewilligten, 
jedoch  wegen  unterlassener  Anmeldung  nicht  vorgenommenen  executiven 
Schätzung  eines  Hauses  die  Gebühren  des  k.  k.  Notars  als  Gerichts- 
commissär mit  6*43  fl.  bestimmt. 

Dem  Recursc  der  A hat  das  OLG  dahin  Folge  gegeben,  dass  die 
Gebühr  des  Gerichtscommissärs  auf  3*15  fl.  herabgesetzt  werde,  weil  mit 
Rücksicht  auf  den  mit  der  Amtshandlung  des  Gerichtscommissärs  verbun- 
denen geringen  Aufwand  an  Zeit  und  Mühe  (§  28  Notariatstarif)  die  be- 
zügliche Thätigkeit  mit  3*15  fl.  ausreichend  honorirt  erscheint,  zumal 
angesichts  dessen,  dass  die  Vornahme  der  executiven  Schätzung  nicht  an- 
gemeldet wurde,  Erhebungen  im  Grundbuche  und  bei  der  Steuer- 
administration nicht  nothwendig  waren. 

Dem  Revisionsrecurse  des  k.  k.  Notars  C als  Gerichtscommis.sär 
hat  der  OGH  Folge  zu  geben  und  den  erstrichterlichen  B.  wieder  herzu- 
stellen befunden,  weil  dem  Notar  C als  Gerichtscommissär  aufgetragen 
wurde,  die  Hausschätzung  am  23.  August  1891  um  10  Uhr  Vonnittags 
nach  vorheriger  Anmeldung  von  Seite  des  Executionswerbers  vorzunehmen. 
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and  der  Gerichtscommiseär  daher  alles  vorbereiten  musste,  um  diese 
Schätzung  auf  Verlangen  des  Executionswerbers,  auch  wenn  dieses  erst 
am  25.  August  1891  bis  10  Uhr  Vormittags  gestellt  werden  würde,  so- 
fort vornehmen  zu  können,  zu  diesen  Vorbereitungen  aber  auch  jene 
Mühewaltungen  sammt  damit  verbundenen  Auslagen  gehören,  welche  vom 
Richter  I.  J.  angemessen  insgesammt  mit  6*43  fl.  bestimmt  wurden. 


2533. 

Pertinenzquaiität  einer  auf  einem  Pachtgrunde  seitens  des  Pächters 

angelegten  Pflanzung. 

E.  Y.  12.  Jänner  1892,  Z.  132.  - (JB 19  ei  92.  Seile  227.) 

Mit  dem  Vei*trage  vom  29.  Dccember  1885  hat  Theresias,  das 
ihr  gehörige  Haus  C.-Nr.  256  in  G.  sammt  dem  zu  demselben  gehörigen 
Gartengrunde  Parc.-Nr.  275  den  Eheleuten  Robert  und  Francisca  P.  zum 
Betriebe  des  Gastgewerbes  verpachtet.  Nach  dem  Zustandekommen  des 
Pachtvertrages  hat  Robert  P.  aus  Eigenem  auf  dem  genannten  Garten- 
grunde wilden  Wein  angepflanzt,  denselben  aber  nach  Auflösung  des 
Pachtvertrages,  nachdem  mittlerweile  das  obige  Haus  sammt  Gartengrund 
mit  dem  Kaufverträge  vom  5,  November  1889  in  das  Eigenthum  des 
Michael  W.  übergangen  war,  wieder  beseitigt  und  sich  zugeeignet.  Michael 
W.  belangte  deshalb  die  Eheleute  Robert  und  Francisca  P.  auf  Zahlung 
des  ihm  durch  Beseitigung  und  Zueignung  des  wilden  Weines  zugefügten 
Schadens  im  Betrage  von  80  fl. 

Die  I.  J.  hat  das  Klagebegehren  abgewiesen,  und  zwar  aus  nach- 
stehenden 

Gründen: 

Durch  die  übereinstimmenden  Aussagen  der  Zeugen  Wenzel  Z., 
Franz  P.,  Wenzel  P.  und  Theresia  S.  ist  erwiesen,  dass  der  wilde  Wein, 
welcher  auf  dem  zum  Hause  C.-Nr.  256  in  G.  gehörigen  Gartengrunde 
Parc.-Nr.  275,  und  zwar  längs  der  Mauer  des  Mitteltractes,  dem  rechts- 
seitigen Tracte  und  der  Seitenwand  des  Gartens  angepflanzt  war,  von 
dem  Geklagten  Robert  P.  nach  dem  Zustandekommen  des  zwischen  ihm 
und  Theresia  S.  am  29.  December  1885  abgeschlossenen  Pachtvertrages 
angepflanzt  wurde,  und  es  bleibt  nur  die  eine  Frage  zu  beantworten,  ob 
der  wilde  Wein  als  ein  Zugehör  im  Sinne  der  §§  294  ff.  ABG  anzusehen 
sei.  Diese  Frage  muss  verneint  werden,  da  in  keiner  Richtung  die  Vor- 
aussetzungen des  § 294  ABG  gegeben  sind,  indem  der  fragliche  wilde 
Wein,  nur  zum  vorübergehenden  Gebrauche  bestimmt,  weder  als  Zuwachs 
betrachtet,  noch  als  solche  Sache  angesehen  werden  kann,  ohne  welche 
die  Hauptsache  nicht  zu  gebrauchen  ist,  und  in  dem  vorliegenden  Falle 
umsoweniger  behauptet  werden  kann,  dass  der  wilde  Wein  von  dem  Ge- 
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. setze  oder  dem  Eigenthümer  zum  fortdauernden  Gebrauche  der  Haupt- 
sache bestimmt  wurde,  als  die  Eigenthiimerin  Theresia  S.  den  Wein  nicht 
einmal  gepflanzt  hat.  Die  Pertinenzqualität  einer  an  sich  beweglichen  und 
ohne  Beschädigung  der  Hauptsache  leicht  entfernbaren  Sache  bestimmt 
sich  aus  der  Natur  dieser  Sache  selbst  und  aus  der  Beschaffenheit  der 
Hauptsache,  je  nachdem  die  Nebensache  die  Bestimmung  hat,  zum  fort- 
wUhrenden  oder  nur  zum  vorübergehenden  Gebrauche  zu  dienen.  Wein- 
pflanzungen, welche  wie  andere  eine  Verzierung  bildenden  Verpflanzungen 
(Rosensträuche,  Oleander  etc.)  nur  eine  vorübergehende  Bestimmung 
haben,  können  daher  als  Zugehör  einer  Hauptsache  nicht  angesehen 
werden.  Es  erscheint  daher  die  Abweisung  des  Klagebegehrens  begründet. 

Ueber  Appellation  des  Klägers  hat  die  II.  J.  das  U.  I.  J.  abge- 
ändert und  die  Geklagten  nur  für  den  Fall  schuldig  erkannt,  dem  Kläger 
anstatt  des  ansgesprochenen  Entschädigungsbetrages  von  80  fl.  den  auf 
44  fl.  gemässigten  Betrag  oder  den  schätzungsweise  zu  beschwörenden 
allfälligen  minderen  Betrag  zu  bezahlen,  wenn  der  Kläger  den  Schätzungs- 
eid dahin  ablegt,  dass  er  den  Schaden,  welcher  ihm  durch  die  Beseitigung 
des  auf  der  zum  Hause  C.-Nr.  256  in  G.  gehörigen  Gartengrundparcelle 
Nr.  275  angepflanzt  gewesenen  wilden  Wein  zugefügt  wurde,  auf  den 
Betrag  von  44  fl.  (oder  auf  einen  allfällig  minderen  Betrag)  schätze. 

Gründe: 

Nach  der  Actenlage  hängt  die  E.  des  vorliegenden  Rechtsstreites 
allerdings  von  der  Beantwortung  der  Frage  ab,  ob  der  hier  in  Frage 
stehende  wilde  Wein  als  ein  Zugehör  des  zum  Hause  C.-Nr.  256  in  G. 
gehörigen  Gartengrundes  Parc.-Nr.  275  anzusehen  sei.  Diese  Frage  muss 
Jedoch  bejaht  werden ; denn  nach  § 294  ABG  sind  die  zw'ei  Hauptarten  eines 
Zugehörs  theils  aus  dem  Gesetze,  theils  aus  der  Bestimmung  des  Eigen- 
thümers  1.  der  Zuwachs,  und  2.  die  von  dem  Eigenthümer  mit  der  Haupt- 
sache zum  fortdauernden  Gebrauche  vereinigte  Nebensache,  und  erklärt 
das  Gesetz  den  Zuwachs  überhaupt  für  ein  Zugehör.  Der  § 464  ABG 
bezeichnet  als  Zuwachs  Alles,  was  aus  einer  Sache  entsteht,  oder  neu  zu 
derselben  kommt,  ohne  dass  es  dem  Eigenthümer  von  jemand  Anderem 
übergeben  worden  ist,  unterscheidet  den  sogenannten  inneren  und  äusseren 
Zuwachs,  je  nachdem  der  Zuwachs  „aus  einer  Sache  entsteht“,  oder  „neu 
zu  derselben  kommt“,  und  theilt  den  Zuwachs  in  einen  natürlichen  (§^  405 
bis  413),  künstlichen  (§§  414  bis  419)  und  vermischten  (§§  420  bis 
422  ABG),  je  nachdem  die  Verbindung  durch  Natur,  durch  Kunst  oder 
durch  beide  zugleich  herbeigefUhrt  wird.  Der  hier  in  Frage  stehende 
wilde  Wein  wurde  nach  der  Actenlage  nach  dem  Zustandekommen  des 
zwischen  Theresia  S.  einerseits  und  den  Geklagten  andererseits  am  29.  De- 
cember  1885  abgeschlossenen  Pachtvertrages  von  dem  Erstgeklagten  aus 
Eigenem  auf  dem  der  Theresia  S.  gehörigen  Gartengrunde  Parc.-Nr.  275 
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angepflanzt,  hat  Wurzel  getrieben,  ist  sonach  eine  zu  dem  Gartengrunde 
neu  hinzugekommene,  öhne  Uebergabe  an  den  Eigenthumer  des  Grundes 
mit  letzterem  durch  den  Erstgeklagten  in  Verbindung  gebrachte  Sache 
und  als  Zuwachs  des  Gartengrundes  im  Sinne  der  §§  404  und  420  ABG, 
daher  auch  als  ein  Zugehör  dieses  Grundes  anzusehen.  Nachdem  Kläger 
mit  dem  zwischen  Theresia  S.  als  Verkäuferin  einerseits  und  dem  Kläger 
als  Käufer  andererseits  abgeschlossenen  Kaufverträge  vom  5.  November 
1889  das  Eigenthum  des  Gartengrundes  erworben  hat,  und  der  wilde 
Wein  zur  Zeit  der  rechtmässigen  Erwerbung  des  Grundes  durch  den 
Kläger  und  der  Uebernahme  desselben  noch  auf  dem  Gartengrunde  an- 
gepflanzt war,  so  ist  Kläger  auch  Eigenthümer  dieses  wilden  Weines  ge- 
worden (§  1047  ABG),  zumal  derselbe  im  Kaufverträge  nicht  ausge- 
nommen w'urde,  und  die  Geklagten  nicht  einmal  behaupten,  dass  Kläger 
bei  Abschluss  des  Vertrages  darauf  aufmerksam  gemacht  wurde,  dass  die 
Geklagten  den  wilden  Wein  angepflanzt  und  die  Beseitigung  desselben 
sich  Vorbehalten  haben.  Er  durfte  als  Zugehör  des  Gartengrundes  ohne 
Bewilligung  des  Klägers  nicht  entfernt  werden,  und  die  Geklagten  waren 
weder  vermöge  ihres  Bestandverhältnisses,  noch  mit  Berufung  auf  die  von 
dem  Erstgeklagten  bewirkte  Anpflanzung  desselben  und  die  dabei  aufge- 
wendeten Kosten  berechtigt,  denselben  eigenmächtig  zu  beseitigen.  Die 
von  dem  Geklagten  zugegebene,  nach  der  Erwerbung  des  Eigenthumes 
des  Gartengrundes  durch  den  Kläger  vorgenommene  Beseitigung  des 
wilden  Weines  stellt  sich  sonach  als  eine  widerrechtliche  Handlung  dar, 
welche  den  Kläger  nach  den  §§  1295,  1323  und  1332  ABG  berechtigt, 
von  den  Geklagten  Ersatz  des  ihm  hierdurch  zugefUgten  Schadens  zu 
begehren.  Eine  ZurUckversetzung  in  den  vorigen  Stand  im  Sinne  des 
§ 1323  ABG  erscheint  hier  der  Natur  der  Sache  nach  unthunlich.  Der 
durchgefdhrte  Sachverständigenbeweis  ergibt  eine  ganz  verlässliche  Be- 
w’erthung  des  wilden  Weines  nicht,  das  Ergebniss  dieser  Beweisaufnahme 
begründet  aber  die  Annahme,  dass  der  Kläger  seinen  Schaden  zu  hoch 
schätzt.  Es  war  deshalb  der  von  dem  Kläger  angesprochene  Schaden- 
betrag von  80  fl.  gemäss  § 216  AGO  auf  44  fl.  zu  massigen,  Kläger 
zur  schätzungsweisen  Beschwörung  des  gemässigten  Schadenbetrages 
zuzulassen,  ihm  nur  der  schätzungsweise  beschw’orene  Betrag  zuzuerkennen, 
und  so  in  Stattgebung  der  Appellation  des  Klägers  das  ü.  I.  .1.  abzuändern. 

Heber  die  Revisionsbeschwerde  der  Geklagten  hat  der  OGH  das 
U.  II.  J.  zu  bestätigen  befunden,  weil  der  in  Frage  stehende  wilde  Wein 
zur  Zeit  der  Erwerbung  des  Grundes  durch  den  Kläger  und  der  Ueber- 
gabe an  denselben  noch  auf  dem  Gartengrunde  angepflanzt  war,  und  die 
Geklagten  nicht  behaupten,  dass  bei  der  Uebergabe  der  Realität  die  Weg- 
nahme des  wilden  Weines  Vorbehalten  wurde,  wie  denn  auch  der  vorlie- 
gende Kaufvertrag  keine  diesbezügliche  Bestimmung  enthält,  weil  sonach 
dieser  wilde  Wein  Eigenthum  des  Klägers  war,  und  demgemäss  die  Ge- 
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klagten  für  die  eigenmächtige  Entfernung  desselben  verantwortlich  sind, 
und  weil  dem  Umstande,  dass  die  Sachverständigen  nicht  in  der  Lage 
waren,  den  mehrgedachten  wilden  Wein  ganz  verlässlich  zu  bewerthen, 
dadurch  Rechnung  getragen  wurde,  dass  dem  Kläger  der  von  ihm  in  An- 
spruch genommene  Ersatz  nur  gegen  schätzungsweise  Beschwörung  seines 
Schadens  zuerkannt  wurde. 


2534. 

Die  Frist  zum  Recurse  gegen  die  gerichtliche  Bestimmung  der  Gebühr 
des  Gerichtscommissärs  för  die  Vornahme  einer  executiven  Mobiliar- 
feilbietung beträgt  14  Tage. 

E.  Y.  12.  Jänner  1892.  Z.  142.  — (HZ  9 ei  92,  Seile  60.) 

I.  IIG  Wien. 

II.  OLG  Wien. 

In  der  wechselrechtlichen  Executionssache  des  A contra  B peto. 
230  fl.  c.  s.  c.  wurden  von  der  I.  J.  die  mit  zusammen  43  fl.  26  kr.  an- 
gespr’ochenen  Gebühren  des  Notars  Dr.  N für  die  Vornahme  einer  exe- 
cutiven Mobiliarfeilbietung  mit  22  fl.  10  kr.  bestimmt. 

Gegen  diesen  B.  überreichte  am  elften  Tage  nach  der  Zustellung 
Notar  Dr.  N den  Recurs,  welchen  die  II.  J.  als  verspätet  überreicht,  ver- 
warf, „weil  im  Ilandelsrechtssachen  im  Geiste  des  § 9 des  Patents  vom 
9.  April  1782,  JGS  Nr.  41,  Recurse  innerhalb  acht  Tagen  nach  Zustellung 
der  in  Beschwerde  zu  ziehenden  B.  anzubringen  seien.“ 

Wider  diese  E.  ergriff  Notar  Dr.  N den  Revisionsrecurs. 

In  dem  letzteren  wurde  ausgeführt,  dass  der  § 9 des  Patents  vom 
9.  April  1782  lediglich  auf  die  Rechtsmittel  der  Appellation,  Revision 
und  Nichtigkeitsbeschwerde,  nicht  aber  auch  auf  Recurse  Anwendung 
finde;  dass  ferner,  selbst  wenn  im  Verfahren  vor  dem  Handelsgerichten 
auf  Grund  des  citirten  Gesetzes  per  analogiam  die  achtägige  Frist  auch 
für  Recurse  Geltung  haben  sollte,  die  kürzeren  Fristen  von  acht,  be- 
ziehungsweise drei  Tagen  im  Verfahren  vor  den  Handelsgerichten  rück- 
sichtlich in  Wechselstreitigkeiten  doch  immer  nur  zwischen  den  Parteien 
des  bezüglichen  begünstigten  Verfahrens,  das  ist  in  dem  vorliegenden 
Falle  zwischen  dem  Executionsführer  und  dem  Executen,  nicht  aber  für 
dritte  ausserhalb  dieses  Streitverhältnisses  stehende  Personen,  Anwendung 
zu  finden  haben,  dass  endlich  die  Verhandlung  wegen  der  Bestimmung 
der  Gerichtacommissionsgebühren  als  eine  gemeinsame  Angelegenheit 
aller  Pfandgläubiger,  welche  wiegen  ihrer  Forderungen  nicht  nur  bei  dem 
HG,  sondern  auch  bei  anderen  Gerichten  Pfandrechte  erworben  haben 
und  daher  möglicherweise  an  dem  begünstigten  Verfahren  gar  nicht  be- 
theiligt sein  können,  zu  betrachten  sei,  dass  es  sich  sonach  in  dem  gegen- 
wärtigen Falle  nicht  um  die  Auvrendung  einer  Specialnorm  eines  begün- 
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stigten  Verfahrens  handeln,  sondern  lediglich  die  allgemeine  Norm  der 
GO  massgebend  seine  könne,  der  fragliche  Recurs  daher  als  rechtzeitig, 
weil  innerhalb  der  ordentlichen  vierzehn  tägigen  Frist  des  § 267  AGO 
überreicht  anziisehen  sei. 

Diesem  Revisionsrecurse  wurde  vom  OGH  Folge  gegeben,  die  in 
Beschwerde  gezogene  oberlandesgerichtliche  E.  aufgehoben  und  der  II.  ,1. 
aufgetragen,  mit  Abstandnahme  von  dem  Abweisungsgrunde  der  Ver- 
spätung mit  der  meritorischen  E.  Uber  den  Recurs  des  Notars  Dr.  N 
wider  den  B.  der  I.  J.  vorzugehen,  „denn  nachdem  es  sich  im  vorliegen- 
den Falle  um  einen  in  Gemässheit  des  § 28  des  GebUhrentarifes  (2) 
zur  NO  vom  21.  Mai  1855,  RGB  Nr.  94  (Art.  II  der  Einführungs- 
Verordnung  zur  NO  vom  25.  Juli  1871,  RGB  Nr.  75)  angebrach- 
ten Recurs  handelt,  für  die  Anbringung  eines  derartigen  Recurses  aber 
eine  besondere  kürzere  Frist  nicht  festgesetzt  ist,  kommt  den  Betheiligten 
bei  derartigen  Recursen  die  allgemeine  vierzehntägige  Recursfrist,  sei  es 
nach  § 267  AGO,  sei  es  nach  § 11,  Abs.  1 des  kais.  Pat.  vom  9.  August 
1854,  RGB  Nr.  208,  zu  statten  und  kann  es  hierbei  keinen  Unterschied 
machen,  dass  die  in  Rede  stehende  Mobiliarfeilbietung  in  einer  Wechsel- 
rechtssache vorgenommen  wurde,  nachdem  die  kürzere  Recursfrist  des 
§ 12  lit.  d.  der  JMV  vom  25.  Jänner  1850,  RGB  Nr.  52,  nur  auf  die 
von  den  Streittheilen  selbst  in  ihrer  Rechts-  rücksichtlich  Executionssache 
angebrachten  Recurse  Anwendung  findet.  Da  sonach  der  vom  Notar 
Dr.  N eingebrachte  Recurs  gegen  die  erstrichterliche  Bestimmung  seiner 
Gebühren  als  Gerichtscommissär  sich  als  rechtzeitig  darstellt,  war  unter 
Aufhebung  der  oberlandesgerichtlichen,  diesen  Recurs  als  verspätet  ab- 
w’eisenden  E.  die  Annahme  und  meritorische  E.  dieses  Recurses  zu  ver- 
ordnen. “ 


2535. 

Die  Anmerkung  der  Klage  auf  Eigenthumsanerkennung  und  Uebergabe 
einer  für  den  Cedenten  des  Klägers  intabulirten  Realität  wider  einen 

Dritten  ist  unstatthaft. 

E.  T.  12.  Jättaer  1892,  Z.  161,  — fPraw.  U ex  92.  seile  108.) 

I.  LG  Krakau. 

II.  OLG  Krakau. 

A hat  als  Erbe  der  C wider  den  B die  Klage  auf  Anerkennung  des 
Eigenthumsrechtes  zu  ®/jg  Antheilen  des  Gutes  X und  Uebergabe  der- 
selben in  Besitz  und  Genuss  eingebracht  und  gleichzeitig  um  Anmerkung 
dieser  Klage  auf  dem  Eigenthumsblatte  dieses  Gutes  gebeten. 

Die  I.  J.  wies  das  Einschreiten  um  besagte  Klagsamerkung  ab, 
weil  die  C noch  als  Eigenthümerin  jener  6/,g  Antheile  des  Gutes  X,  welche 
den  Streitgegenstand  darstellen,  intabulirt  ist,  mithin  die  begehrte  An- 
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merkung  die  laut  § 20  cit.  b GG  mit  ihr  verknüpften  Rechtsfolgen  nicht 
erzielen  würde. 

Ueber  Recurs  des  A hat  die  II.  J.  die  Klagsanmerkung,  als  in  den 
§§  20  lit.  b und  21  GG  begi-iindet,  bewilligt. 

Dem  Revisionsrecurse  des  B stattgebend,  hat  jedoch  der  OGH  die 
E.  I.  J.  wieder  hergestellt,  weil  die  Anmerkung  auf  dem  Eigenthumsblatte 
von  ®/^8  Antheilen  des  noch  immer  für  die  Cedentin  des  Klägers,  C,  vor- 
geschriebenen Gutes  X den  intendirten  rechtlichen  Zweck  nicht  erzielen 
würde,  welcher  darin  gipfelt,  dem  Processgegner  die  uneingeschränkte 
Verfügung  mit  der  seitens  des  Klägers  angesprochenen  Liegenschaft  zu 
inhibiren.  Was  aber  die  übrigen,  allerdings  auf  den  Namen  des  B inta- 
bulirten  Antheile  desselben  Gutes  anbelangt,  so  liegen  diesbezüglich 
die  Erfordernisse  der  Klagsanmerkung  (§§  61  bis  72  GG)  nicht  vor,  nach- 
dem der  Kläger  weder  die  Wiederherstellung  des  vorigen  bücherlichen 
Standes  betreffs  dieser  Antheile  (§16  cit.),  noch  die  Löschung  einer 
Hypothekarforderung  aus  dem  Grunde  der  Verjährung  deraelben  (§  69  cit.) 
oder  aber  die  Zuerkennung  eines  dinglichen  Rechtes  in  Folge  der  Er- 
sitzung (§71  cit.)  begehrt. 


2536. 

Die  Nachlassabhandtung  ist  während  des  seitens  der  gesetzlichen 
Erben  wegen  Pflichttheilsverletzung  angestrengten  Rechtsstreites  zu 

sistiren.  (§  127  Abh.  Pat.) 

. CassatiODs-E.  y.  12.  lämier  1892,  Z.  215.  — (Praw.  34  ex  92.  seile  269.) 

1.  st.-del.  BG  Rzeszow. 

II.  OLG  Krakau. 

Dem  a.  o.  Revisionsrecurse  der  gesetzlichen  Erben  Sofia  und  Mar- 
garetha A gegen  das  von  beiden  Ünter-In.stanzen  gleichlautend  ergangene 
Einantwortungsdecret  nach  Valentin  A stattgebend,  erkannte  der  OGH, 
es  sei  das  betreffende  Abhandlungsverfahren  bis  zur  rechtskräftigen  E. 
des  mittelst  Klage  de  präs.  24.  October  1889  eingeleiteten  Erbrechts- 
streites zu  sistiren. 

Gründ  e: 

Obwohl  der  Erblasser  sechs  eheleibliche  Kinder  hinterliess,  hat  er 
dennoch  in  seinem  Testamente  ddto.  27.  August  1886  blos  seine  drei 
jüngsten  Kinder,  Johann,  Marianne  und  Aniela  zu  Universalerben  seines 
ganzen  Nachlasses,  unter  Anderem  aucli  der  Grundwirthschaft  X,  einge- 
setzt, dagegen  den  ältesten  zwei  Töchtern,  Sofia  und  Margaretha,  blos 
Legate  zu  je  K)0  fl.,  der  dritten  jedoch,  Katharina  A,  gar  nichts  ver- 
schrieben, worauf  sich  die  Testamentserben  auf  Grund  des  letzten  Willens, 
die  gesetzlichen  Erben  auf  Grund  des  Gesetzes  erbserklärten,  und  soliin 
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die  letzteren  im  Sinne  der§  125  und  126  Abh.  Pat.  auf  den  Rechtsweg 
wider  Jene  gewiesen  wurden.  Sie  haben  ihn  auch  mittelst  der  citirten 
Klage  thatsächlich  betreten,  und  ist  derselbe  noch  im  Zuge,  weshalb  die 
beiden  E.  der  Unter-Instanzen  (beziehungsweise  die  Schöpfung  des  Ein- 
antwortungs-Decretes),^  als  wider  den  ausdrücklichen  Wortlaut  des  § 127 
cit.  erflossen,  in  Gemilsslieit  des  § 16  cit.  behoben  werden  mussten.  Die 
Motivirung  des  Oberrichters,  dass  die  erwUiinte  Klage  der  Einantwortung 
deshalb  nicht  im  Wege  stehe,  weil  hierin  das  Testament  des  Erblassers 
nicht  aus  dem  Titel  der  Ungiltigkeit  desselben,  sondern  aus  jenem  der 
Verletzung  des  Pflichttheiles  angefochten  wird,  entspricht  nicht  dem  recht- 
lichen Thatbestande,  wenn  erwogen  wird,  dass  nach  dem  Inhalte  der 
beiderseitigen  Erbserklärungen  die  testamentarischen  Erben  das  aus- 
schliessliche Erbrecht  zum  ganzen  Nachlasse  beanspruchen,  dieser  An- 
spruch jedoch  von  den  gesetzlichen  Erben  nicht  nur  nicht  anerkannt, 
sondern  mit  Berufung  auf  die  ihnen  blos  als  Notherben  gebührenden  Erb- 
theile  bestritten  worden  ist,  mithin  ein  thatsächlicher  Widerspruch  zwischen 
beiden  Erbserklärungen  besteht,  weshalb  vor  rechtskräftiger  Austragung 
dieses  Rechtsstreites  in  Berücksichtigung  des  § 127  Abh.  Pat.  zur  Ein- 
antwortung des  Nachlasses  nicht  geschritten  werden  durfte. 


2537. 

Der  Erfoigiassung  des  zur  Abwendung  der  im  Grunde  eines  wechsel- 
rechtlichen  Zahlungsauftrages  geführten  Execution  zur  Sicherstellung 
erlegten  Betrages  steht,  wenn  der  Zahlungsauftrag  in  höchster  Instanz 
aufgehoben  wurde,  die  Anhängigmachung  eines  Restitutionsstreites 
von  Seite  des  Klägers  nicht  entgegen. 

E.  ?.  12.  Jänner  1892.  Z.  360.  - (GH  17  ex  92.  Seile  147.) 

Im  Wechselprocesse  des  A gegen  B wegen  Zahlung  einer  Wechsel- 
summe  per  12.000  fl.  hat  B behufs  Abwendung  der  von  A geführten  Exe- 
cution zur  Sicherstellung  Sparcassebücher  im  Betrage  von  13.600  fl.  ge- 
riclitlich  erlegt.  Da  die  Zahlungsauflage  vom  OGH  aufgehoben  und  die 
Klage  abgewiesen  wurde,  begehrte  der  CMV  der  Verlassenschaft  nach  B 
die  executive  Erfoigiassung  des  Depositums,  welche  von  der  I.  J.  be- 
willigt, von  der  II.  J.  als  verfrüht  abgewiesen  wurde,  weil,  wenn  auch 
die  Klage  des  A unbedingt  abgewiesen  wurde,  dieselbe  doch  mit  Rück- 
sicht auf  den  vom  A wegen  schlechter  Vertretung  und  neuer  Behelfe  ge- 
führten Restitutionsprocess  gemäss  § 24  W.-Verf.  noch  nicht  entgiltig 
entschieden  wurde  und  der  Geklagte  ungeachtet  der  Hofd.  vom  25.  August 
1783,  JGSNr.  179f,  dann  vom  14.  November  1785,  JGSNr.  495,  und  vom 
1.  December  1788,  JGSNr.  925,  auf  Rückstellung  des  zur  Sicherstellung 
erlegten  Betrages  noch  nicht  dringen  könne. 
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Der  OGH  hat  den  erstgerichtlichen  B.  wieder  hergestellt  in  der 
Erwägung,  dass  der  Betrag  von  B zur  Abwendung  der  von  A im  Grunde 
des  wechselrechtlichen  Zahlungsauftrages  geführten  Execution  zur  Sicher- 
stellung deponirt  wurde,  der  Zahlungsauftrag  aber  mit  oberstgerichtlichera 
ü.  aufgehoben  wurde,  daher  die  Berechtigung  des  A,  Sicherstellung  zu 
fordern,  entfallen  ist,  und  der  Ausfolgung  des  deponirten  Betrages  der 
Restitutionsstreit  des  A nach  dem  Hofd.  vom  25.  August  1783,  JGSNr.  179 
eit.  f und  vom  14.  November  1785,  JGS  Nr.  495,  nicht  entgegensteht, 
zumal  kein  Gesetz  besteht,  welches  dem  Restituenten  ein  Recht  auf  Sicher- 
stellung einräumt. 


2538. 

Oie  I4tägige  Frist  zur  Anbringung  des  Begehrens  um  Einsetzung  in 
den  vorigen  Stand  wegen  mangelhafter  Vertretung  Ist  nicht  von  dem 
Tage,  an  welchem  die  verkürzte  Partei  das  Verschulden  ihres  Rechts- 
freundes erfahren  zu  haben  behauptet,  sondern  von  jenem  Tage  an  zu 
rechnen,  an  welchem  das  Urtheil  der  Partei  kundgemacht,  d.  h.  bekannt 

geworden  ist. 

Die  Erheblichkeit  neu  anzubringender  Umstände  und  Beweismittel  ist 
schon  im  Restitutionsstreite  zu  untersuchen. 

E.  y.  12.  Jänner  1892,  Z.  260.  - röH  21  ei  92.  Seite  181.) 

I.  HG  Prag. 

II.  OLG  Prag. 

Die  von  A gegen  die  CM  der  Firma  B eingebrachte  Klage  auf 
Wiedereinsetzung  wegen  mangelhafter  Vertretung  in  dem  entschiedenen 
Rechtsstritte  pcto.  6309  fl.  durch  den  Rechtsfreund  der  Klägerin  Dr.  S, 
dann  zum  Zwecke  der  Anbringung  des  neu  aufgefundenen  Behelfes,  dass 
J.  K..  Inhaber  der  Firma  B,  bei  der  in  der  betreffenden  Rechtssache  ab- 
gehaltenen Eidesablegungstagfahrt  dem  freiwilligen  Vertretungsleister  des 
Klägers  C,  welcher  bei  dieser  Tagfahrt  in  Vollmacht  der  Klägerin  inter- 
venirte,  über  sein  Befragen  in  Gegenwart  des  Dr.  N.  die  Erklärung  abge- 
geben hat,  dass  er  das  Uebereinkommen  mit  dem  C im  Juli  1884, 
aber  nicht  im  Juni  1884,  abgeschlossen  hat,  und  dass  J.  K.  diese  Er- 
klärung gegenüber  dem  G auch  noch  ausserdem  später  wiederholt  habe, 
sowie  auch  zum  Zwecke  der  Beweisführung  über  diese  Umstände,  auf 
Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand  zur  Erstattung  einer  neuen  Replik 
auf  die  Einrede  der  CM  der  Firma  B wurde  von  der  I.  J.  unter  Verföllung 
der  Klägerin  zum  Kostenersatze  abgewieaen. 

Gründe: 

Die  vorliegende  Rcstitutionsklage  strebt  die  Wiedereinsetzung  in 
den  vorigen  Stand  in  einer  doppelten  Richtung  an : 
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1.  wegen  einer  Verkürzung,  die  der  Klägerin  aus  dem  Benehmen 
des  von  ihr  selbst  bestellten  ehemaligen  Vertreters  Dr.  S.,  Advocaten  in 
Prag,  entstanden  sei ; 

2. '  wegen  des,  angeblich  nach  erfolgtem  Spruche,  in  der  Form  eines 
aussergerichtlichen  Geständnisses,  welches  derCridatar  J.  K.  am  6.  Februar 
1890  bei  der  beim  HG  in  Wien  angeordneten  Eidestagfahrt  abgegeben 
und  später  dem  C gegenüber,  als  freiwilligen  Vertretungsleister  der 
Klägerin  wiederholt  hat  — aufgefundenen  Beweismittels,  das  die  Klägerin 
vorhin  nicht  wissen  oder  nicht  finden  konnte,  und  wird  die  ad  1)  ange- 
führte Verkürzung  durch  den  Rechtsfreund  abermals,  als  in  zweifacher 
Richtung  erfolgt,  geltend  gemacht,  indem  Dr.  S.  a)  entgegen  dem  sub  E 
ad  Nr.  R.  I.  vorgelegten  Replikconcepte  in  der  bei  Gericht  überreichten 
Replik  irrthümlich  den  Monat  Juni  1884,  statt  richtig  „Juli“  1884,  als 
den  Zeitpunkt  der  Vereinbarung  bezeichnet  hatte,  dergemäss  von  der  ge- 
klagten Firma  der  restliche  Melassenvorrath  längstens  bis  Ende  August 
1884  zu  übernehmen  war,  wodurch  das  Eidestliema  in  dem  zwischen  den 
Parteien  abgeführten  Rechtsstritte  bezüglich  des  als  entscheidend  zu- 
gelassenen Eides  zum  Nachtheile  der  Klägerin  textirt  wurde  ; b)  entgegen 
der  ihm  ertheilten  Information,  mehrfache  Anführungen  und  ihm  bekannt- 
gegebene Beweismittel  bei  der  Processführung  gar  nicht  geltend  machte, 
wodurch  möglicherweise  der  urtheilsmässig  zugelassene  Eid  zu  Gunsten 
der  Klägerin  entbehrlich  geworden  wäre. 

Wird  nun  aber  erwogen,  dass  die  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen 
Stand  wegen  neu  aufgefundener  Behelfe  schon  ihrem  Begriff  nach,  nur 
solche  Beweismittel  zur  Voraussetzung  hat,  welche  zur  Zeit  der  Inrotu- 
lirung'des  Hauptprocesses  schon  bestanden  haben,  und  welche  der  Resti- 
tutionswerber lediglich  damals  nicht  wissen  oder  nicht  finden  konnte,  da 
die  Auffindung  nothwendigerweise  etwas  bereits  Existentes,  nicht  etwas 
Zukünftiges  voraussetzt,  das  in  Frage  stehende  Beweismittel  aber  erst 
nach  längst  entschiedener  Streitsache  existent  geworden  wäre,  so  ist  der 
ad  2)  erwähnte  Restitutionsgrund  vollständig  aiiszuscheiden,  zumal  die 
klägerische  Firma  auch  die  im  Hofd.  vom  30.  Oct.  1788,  RGB  Z.  911, 
normirte  Frist  zur  Einleitung  des  Verfahrens  im  Sinne  des  § 231  AGO 
fruchtlos  verstreichen  liess  und  beschränkt  sich  der  vorliegende  Stritt  auf 
die  Restitution  wegen  schlechter  Vertretung  des  Rechtsfreundes. 

Aber  auch  diese  kann  bei  der  mit  Grund  eingewendeten  Verspätung 
dieses  Restitutionsanbringens  nicht  mehr  mit  Erfolg  geltend  gemacht 
werden,  denn:  gemäss  Hofd.  vom  19.  December  1801,  JGS  Z.  545,  ist 
die  14tägige  Frist  zu  diesem  Ansuchen  von  jenem  Tage  an  zu  rechnen, 
an  welchem  der  verkürzten  Partei  das  U.  kundgemacht  worden  ist. 

Diesen  Tag  gibt  die  Klägerin  gar  nicht  an,  beschränkt  sich  lediglich 
* auf  die  Widersprüche  der  von  der  Geklagten  aus  dem  Inhalte  des  Amts- 
zeug^isses  des  HG  vom  14.  April  1890,  Einredebeilage  Nr.  2 ad  Nr.  R.  II. 
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abgeleiteten  Datum  und  berechnet  die  Restitutionsfrist  erst  von  dem  Tage, 
an  welchem  die  Klägerin  von  der  schlechten  Vertretung  durch  ihren 
Rechtsfreund  Kenntniss  erlangt  hat,  woran  sich  in  der  Replik  das  Ge- 
ständniss  schiiesst,  dass  die  Klägerin  die  Zeitangabe  „Juni"  in  dem  ihr 
bekannt  gegebenen  ü.  gänzlich  übersehen  hat  und  die  Unrichtigkeit  dieser 
Zeitangabe  erst  bei  der  Eidesablegungstagfalirt  vom  6.  Februar  1890 
von  dem  klägerischen  freiwilligen  Vertretungsleister  C wahrgenommen 
worden  sei. 

Hieraus  folgt  aber  mit  Rechtsnothwendigkeit,  dass  die  Klägerin 
bereits  vor  dem  20.  Februar  1890  in  der  Kenntniss  des  U.  war,  und  die 
erst  am  18.  März  1890  überreichte  Restitutiousklage  verspätet  angebracht 
ist,  zumal  es  nicht  angeht,  entgegen  der  gesetzlichen  Bestimmung,  die 
Fri.st  von  dem  Zeitpunkte  zu  rechnen,  an  welchem  der  Partei  die  Ver- 
kürzung durch  den  Rechtsfreund  bekannt  geworden  ist,  wie  sie  das  Gesetz, 
als  Ausnahmebestimmung  im  Pat.  vom  1.  Juli  1790,  JGS  Z.  31,  für  den 
Fall  der  Wiedereinsetzung  wegen  einer  verstrichenen  Fallfrist  festsetzt, 
da  eine  Analogie  im  formalen  Rechte  umsomehr  ausgeschlossen  ist,  wenn 
positive  Bestimmungen  getrotfen  sind,  wie  es  bei  allen  Arten  der  Restitu- 
tion der  Fall  ist  und  in  dieser  Beziehung  bei  jeder  Art  der  Restitution 
über  die  Frist  der  Geltendmachung  besondere  Normen  bestehen.  Es  war 
daher  die  Sachfälligkeit  der  Klägerin  auszusprechen. 

Ueber  Appellation  der  Klägerin  hat  die  II.  J.  das  U.  I.  J.  bestätigt. 

Gründe; 

Die  AppellationsausfUhrungen  der  Klägerin  sind  nicht  geeignet,  eine 
der  Klägerin  günstigere  E.  in  diesem  Stritte  lierbeizufUhren.  Dass  die 
vorliegende  Restitutionsklage  wegen  schlechter  rechtsfreundlicher  Ver- 
tretung in  beiden  Richtungen,  sowohl  bezüglich  des  Zeitpunktes,  wann 
die  letzte  Uebereinkunft  über  die  Frist  zur  Abnahme  der  Melasse  statt- 
gefunden hat,  dass  dies  nämlich  nicht  im  Juni,  sohdem  im  Juli  1884  ge- 
schehen ist,  als  auch  bezüglich  derdiese  Uebereinkunft  begleitenden  Um- 
stände, weiche  nach  der  Ansicht  der  Klägerin  das  Erkenntniss  auf  den 
Haupteid  über  diese  Uebereinkunft  entbehrlich  machen  sollten,  mit  Rück- 
sicht auf  die  Vorschrift  desllofd.  vom  19.  December  1801,  JGS  Nr.  545, 
verspätet  ist,  geht  klar  aus  dem  Umstande  hervor,  dass  die  Klägerin 
schon  vor  dem  6.  Februar  1890  von  dem  Inhalte  der  in  der  Hauptsache 
ergangenen  U.  aller  drei  Instanzen  gewusst  haben  muss,  dass  sie  zu  der 
bei  dem  HG  in  Wien  auf  den  6.  Februar  1890  angeordneten  Eides- 
ablegungstagfahrt  ihren  freiwilligen  Vertretungsleister  und  Director  C 
nach  Wien  entsendet  hat,  und  von  dieser  Zeit  bis  zum  Tage  der  Ueber- 
reichung  der  Restitutionsklage,  d.  i.  bis  18.  März  1890,  offenbar  mehr  als 
14  Tage  verflossen  sind. 

Eine  derartige  Auslegung  der  Bestimmungen  jenes  citirten  Hof- 
decretes,  wie  sie  die  Klägerin  entwickelt  und  welche  dahin  geht,  dass 
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die  Restitutiousklage  in  14  Tagen  erst  von  dem  Zeitpunkte  an,  wo  die 
Klägerin  die  ihr  durch  die  Vertretung  des  Rechtsfreundes  zugefügte  Ver- 
kürzung in  Erfahrung  gebracht,  beziehungsweise  wahrgenommen  hatte, 
einzubringen  sei,  stünde  mit  dem  Wortlaute  und  dem  Sinne  jenes  Hof- 
decretes  geradezu  im  Widerspruche,  da  ja  dann  die  Frist  zur  Ueber- 
reicliuug  der  Klage  je  nach  dem  Grade  der  Aufmerksamkeit,  Umsicht  und 
Rührigkeit  des  Restitutionswerbers  kürzer  oder  länger  ausfallen  müsste, 
was  doch  die  Gesetzgebung  durchaus  nicht  im  Sinne  hatte  und  auch  nicht 
angeordnet  hat,  da  ja  jenes  Hofdecret  vorschreibt,  dass  die  zu  einer 
solchen  Restitutionsklage  bestimmte  Frist  von  14  Tagen  von  jenem  Tage 
an  zu  rechnen  sei,  an  welchem  der  verkürzten  Partei  die  Verordnung  oder 
das  U.  kundgemacht  worden  ist. 

Was  nun  die  Wiedereinsetzung  wegen  neu  aufgefundener  Behelfe 
anbelangt,  so  ist  diese,  abgesehen  davon,  dass  das  aussergerichtliche  Ge- 
ständniss  des  J.  K.,  welches  dieser  neue  Behelf  sein  soll,  erst  später,  wie 
der  Process  bereits  rechtskräftig  entschieden  war,  stattgefunden  haben 
soll,  dass  daher  dieses  Beweismittel  zur  Zeit  der  Inrotulirung  der  Acten 
des  Hauptprocesses  noch  gar  nicht  existent  war  und  abgesehen  von  der 
Vorschrift  des  § 231  AGO,  die  hier  keine  Anwendung  finden  könnte,  des- 
halb nicht  zulässig,  weil  aus  der  eidlichen  Aussage  des  klägerischen  Ge- 
währmaunes  C gar  nicht  hervorgeht  dass  J.  K.  bei  der  Eidesablegungs- 
tagfahrt am  6.  Februar  1890  eingestanden  hätte,  dass  zwischen  ihm  und 
dem  C im  Juli  1884  eine  Vereinbarung  getroffen  worden  wäre,  der  gemäss 
die  Melasse  längstens  Ende  August  1884  abzunehmen  war,  da  ja  der 
genannte  Zeuge  selbst  zugibt,  dass  J.  K.  das  Wort  längstens  (neydele) 
bestritten  hat,  die  damalige  Unterredung  beider  Genannten  somit,  da  das 
Wort  neydele  allein  entscheidend  ist,  für  den  Hauptstritt  unerheblich  und 
nnentsch eidend  wäre. 

Die  von  der  Klägerin  eingebrachte  a.  o.  Revisionsbeschwerde  hat 
der  OGH  zurückgewiesen. 

Gründe: 

Die  14tägige  Frist  zur  Anbringung  des  Begehrens  um  Einsetzung 
in  den  vorigen  Stand  wegen  mangelhafter  Vertretung  ist  nicht  von  dem 
Tage,  an  welchem  die  verkürzte  Partei  das  Verschulden  ihres  Rechts- 
freundes erfahren  zu  haben  behauptet,  sondern  nach  dem  Wortlaute  und 
Sinne  des  Hofd.  vom  19.  December  1801,  JGS  Nr.  515,  von  jenem 
Tage  an  zu  rechnen,  an  welchem  das  U.,  durch  welches  sich  die  Partei 
für  verkürzt  hält,  der  Letzteren  kundgeraacht  wurde,  d.  i.  bekannt  geworden 
ist,  wodurch  sie  in  die  Lage  versetzt  wurde,  sich  von  dem  allfölligen  Ver- 
schulden ihres  Rechtsfreundes  die  Ueberzeugung  zu  verschaffen. 

Im  vorliegenden  Falle  war  der  Klägerin,  wie  sich  aus  ihren  eigenen 
Angaben  ergibt,  der  Inhalt  des  U.,  durch  welches  sie  sich  für  verkürzt  hält. 
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nämlich  des  in  letzter  Instanz  ergangenen  U.  jedenfalls  früher,  als  14  Tage 
vor  der  am  18.  März  1890  überreichten  Restitutionsklage  bekannt.  Es 
war  ihre  Sache  und  ihr  auch  möglich,  sofort  nach  erlangter  Kenntniss 
von  diesem  U.  nach  der  Ursache  der  unrichtigen  Zeitangabe  in  dieser  Eides- 
formel zu  forschen,  und  im  Falle  der  Wahrnehmung  eines  Verschuldens 
an  Seite  ihres  früheren  Rechtsfreundes  ihr  'Wiedereinsetzungs-Begehren 
rechtzeitig  anzubringen ; in  keinem  Falle  aber  durfte  sie  die  Tagfahrt  vom 
4.  März  1890  erst  abwarten. 

Belangend  das  Begehren  um  Einsetzung  in  den  vorigen  Stand  wegen 
neu  aufgefundener  Behelfe,  so  ist  es  zwar  richtig,  dass  das  Gesetz  im 
§ 372,  Abs.  b AGO,  nicht  unterscheidet,  ob  das  Beweismittel,  von  welchem 
Gebrauch  gemacht  werden  will,  bereits  zur  Zeit  des  Vorprocesses  existirte 
oder  nicht  und  dass  bei  Erledigung  des  Wiedereinsetzungs-Begehrens  sich 
in  eine  Prüfung  des  Ergebnisses  der  etwa  schon  im  Restitutionsverfahren 
erfolgten,  jedoch  für  den  restituirten  Process  bestimmten  Beweisführung 
nicht  einzulassen  ist ; allein  die  Erheblichkeit  der  neu  anzubringenden 
Umstände  und  Beweismittel  in  der  Richtung,  ob  dieselben  überhaupt  ge- 
eignetwären, eine  für  den  Restitutionswerber  günstigere  E.  herbeizuführen, 
ist  schon  im  Restitutionsstreite  zu  untersuchen. 

In  dieser  Beziehung  kann  dem  von  der  Klägerin  behaupteten  ausser- 
gerichtlichen  Geständnisse  des  Cridatars  J.  K.  selbst,  wenn  dasselbe  er- 
wiesen würde,  eine  Beweiskraft  gegenüber  der  geklagten  CM,  welche  mit 
dem  Cridatar  nicht  zu  identificiren  ist,  nach  § 110  AGO  überhaupt  nicht  bei- 
gelcgt  werden,  weshalb  diesem  erst  später  hervorgekommenen  Beweis- 
mittel die  Erheblichkeit  abgeht. 


2539. 

Der  Nichterlag  des  zur  Aufnahme  eines  Sachbefundes  abgeforderten 
Kostenvorschusses  hat  die  Präclusion  dieses  Beweismittels,  jedoch 
keine  Entscheidung  in  der  Hauptsache  zur  Folge. 

E.  Y.  12.  Jänner  1892,  Z.  402.  — (öfl  22  ei  92.  Seile  190.) 

I.  BG  Smichow. 

II.  OLG  Prag. 

In  der  mündlich  verhandelten  Rechtssache  des  A gegen  B wegen 
Ungiltigkeitserklärung  von  Urkunden  hat  das  BG  in  Smichow  die  Sach- 
verständigen zur  Durchführung  des  mit  dem  Beiurtheile  vom  25.  Mai  1891, 
Z.  12921,  zugelassenen  Beweises  durch  Sachverständige  bestellt  und  dem 
Beweisführer  A aufgetragen,  in  Gemässheit  des  § 193  AGO  zur  Bestreitung 
der  mit  der  Beweisaufnahme  verbundenen  Kosten  einen  Vorschuss  von 
100  fl.  zu  erlegen,  widrigens  die  Tagfahrt  zur  Aufnahme  dieses  Beweises 
nicht  angeordnet  werden  würde. 
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Dem  Recurse  des  B gegen  diesen  B.,  insofern  mit  demselben  dem 
A lediglich  aufgetragen  wurde,  zur  Bestreitung  der  mit  der  Beweisaufnahme 
Verbundenen  Kosten  einen  Vorschuss  von  100  fl.  zu  Gericht  zu  erlegen, 
widrigens  die  Tagfahrt  zur  Aufnahme  dieses  Beweises  nicht  angeordnet 
werden  würde,  hat  das  OLG  in  Prag  mit  E.  vom  l.October  1891,  Z.  28849, 
stattgegeben  und  den  angefochtenen  B.  dahin  abgelindert,  beziehungs- 
weise ergänzt,  dass  dem  Beweisführer  A aufgetragen  wird,  er  habe  den 
erstrichterlicli  bestimmten  Kostenvorschuss  so  gewiss  binnen  14  Tagen 
zu  Gericht  zu  erlegen,  widrigenfalls  er  auf  Antrag  des  Gegentheiles  von 
der  Führung  des  zugelassenen  Beweises  präcludirt  und  ohne  Rücksicht 
auf  diesen  Beweis  in  der  Hauptsache  erkannt  werden  würde ; in  der  Er- 
wägung, dass  das  Gericht,  sobald  es  einen  Auftrag  erlässt,  Uber  dessen 
Vollziehung  nach  § 175  Gerichtsinstruction  zu  wachen,  daher  der  Partei 
zu  dessen  Befolgung  eine  Fri.st  festzusetzen  hat,  und  weil  daher  im  gegen- 
wärtigen F'alle  dem  Bew'eisführer  zum  Rrlage  des  Kostenvorschusses  eine 
angemessene  Frist  zu  bestimmen,  zugleich  aber  für  den  Fall,  dass  dem 
Aufträge  nicht  entsprochen  werden  sollte,  auszusprechen  war,  .welche 
Rechtsfolge  in  diesem  Falle  einzutreten  habe,  da  es  nicht  in  das  Belieben 
des  Beweisführers  gestellt  werden  kann,  die  E.  des  Processes  durch  Nicht- 
erlegung des  Kostenvorschusses  aufzuhalten.  Da  dies  unterlassen  wurde, 
war  auf  Recurs  des  Geklagten  B.,  welcher  auch  ein  Interesse  an  der 
Beendigung  des  Rechtsstreites  hat,  der  erstrichterliche  B.  in  dem  bezeich- 
neten  Sinne  abzuändern,  beziehungsweise  durch  Festsetzung  der  Frist, 
binnen  welcher  der  Kostenvorschuss  zu  erlegen  ist,  zu  ergänzen  und  unter 
einem  die  der  Sachlage  entsprechende  Sanction  für  den  Fall  des  Nicht- 
crlages  des  Vorschusses  auszusprechen. 

Den  Revisionsrecurs  des  A,  soweit  derselbe  gegen  die  Bestimmnng 
einer  Frist  zum  Erläge  des  Kostenvorschusses  gerichtet  ist,  hat  der  OGH 
abzuweisen,  dagegen  demselben  in  seiner  Richtung  gegen  die  vom  OLG 
für  den  Fall  des  Nichterlages  des  Kostenvorschusses  binnen  der  hiezu 
bestimmten  Frist  angesprochene  Sanction  stattzugeben  und  diesbezüglich 
in  theilweiser  Abänderung  der  E.  des  OLG  den  B.  der  I.  J.  wieder  her- 
zustellen befunden,  weil  die  Bestimmung  einer  Frist  zum  Erläge  des 
Kosten  Vorschusses  in  der  Anordnung  des  § 193  AGO,  wonach  der  Richter 
den  Vorschuss  erforderlichenfalls  beizutreiben  hat,  ihre  gesetzliche  Be- 
gründung findet,  andererseits  jedoch  nach  der  eben  bezogenen  Gesetzes- 
stelle der  Nichterlag  des  abgeforderten  Kostenvorschusses  innerhalb  der 
bestimmten  Frist  nur  die  Aufnahme  des  Sachverständigenbeweises  hindert, 
eine  andere  Sanction  in  dieser  Gesetzesstelle  nicht  ausgesprochen  ist, 
daher  bei  Abforderiing  des  Kostenvorschusses  auch  nicht  ausgesprochen 
werden  kann. 
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Die  Aufnahme  der  Zusätze  „Confection,  Magazin,  Metropole“  in  eine 
registrirte  Herren-  und  Knabenkleiderfirma  ist  unzulässig. 

E.  T.  13.  Jänner  1892,  Z.  25.  — (GH  17  ex  92.  selie  U5.) 

Das  HG  hat  dem  Gesuche  des  Arnold  R.  um  Eintragung  seiner  Firma 
„Herren-  und  Knabenkleider-Confection-Magazin-Metropole  Arnold  R.“ 
keine  Folge  gegeben,  weil  gegen  die  Aufnahme  des  Wortes  „Confection“, 
sodann  der  Wörter  „Magazin,  Metropole“  in  der  Firma  vom  gesetzlichen 
Standpunkte  Anstände  obwalten,  da  Arnold  R.  von  der  Gewerbebehörde 
blos  die  Berechtigung  zum  Handel  mit  fertigen  Kleidern  erlangt  hat  und 
das  Wort  „Confection“  auch  das  Schneidergewerbe  umfasst,  zu  welchem 
Arnold  R.  nicht  berechtigt  ist,  da  feraer  der  Beisatz  „Magazin,  Metro- 
pole“, insolange  nicht  nachgewiesen  ist,  dass  er  den  thatsUch liehen  Ver- 
hältnissen entspricht,  unzulässig  ist,  was  sich  auch  aus  dem  Art.  16  HGB 
im  Zusammenhalt  mit  den  §§  44  und  46  — 49  GO  ergibt,  nach  welclien 
unrichtige  und  gesuchte  Bezeichnungen  vermieden  w'erden  müssen  und 
nur  äussere  Bezeichnungen  gestattet  werden,  welche  den  thatsächlichen 
Verhältnissen  entsprechen.  Das  OLG  und  der  OGH  wiesen  den  dagegen 
eingebrachten  Recurs  und  a.  o.  Revisionsrecurs  zurück. 


2541. 

In  der  Transportirung  der  Waare  vom  Bahnhofe  in  des  Adressaten 
eigene  Verwahrung  liegt  eine  Genehmigung  des  Verkaufsantrages 
selbst  bei  vorangegangener  Dispositionssteliung. 

E.  T.  13.  Jänner  1892,  Z.  176.  — (GH  19  ex  92,  Seite  160.) 

I.  KG  Budweis. 

II.  OLG.  Prag. 

Adolf  N.  in  Budweis  hat  mittelst  Schreiben . vom  27.  Mai  1891 
bei  Rudolf  W.  in  Weitra  angefragt,  ob  derselbe  bereit  wäre,  zwei  Sorten 
Kommehl  und  zwar  Nr.  1 ä 11*75  fl.  und  Nr.  2 a 11*25  fl.  zu  mischen, 
diese  Mischung  mit  11  fl.  per  100  Kilo  zu  berechnen;  Adolf  N.  würde 
dann  20  — 30  Sack  davon  bestellen.  Rudolf  W.  hat  nun  dem  Adolf  N. 
30  Sack  des  angefragten  Mehles  zugesandt  und  dasselbe  mit  11*25  fl. 
per  100  Kilo  facturirt.  Adolf  N.  hat  sofort  nach  Erhalt  der  Factura  und 
zwar  am  2.  Juni  1891  mit  Schreiben  von  demselben  Tage  unter  Rück- 
sendung der  Factura  dem  Kläger  mitgetheilt,  dass  er  das  Mehl  auf  keinen 
Fall  beziehen  werde.  Diesen  Brief  hat  Rudolf  W.  nicht  beantwortet. 
Weil  nun  aber  Adolf  N.  doch  das  Mehl  von  der  Bahn  bezog,  erblickte 
Rudolf  W.  darin  die  Genehmigung  des  Kaufes  und  erklärte  dem  Adolf  N., 
als  dieser  ihm  mittelst  Briefes  vom  10.  Juni  1891  den  Antrag  stellte,  die 
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Waare  bei  Gewährung  eines  Preisnachlasses  zu  behalten,  nun  die  Waare 
nicht  mehr  zurilckzunehmen,  beansprucht  vielmehr  von  Adolf  N.  die 
Zahlung  des  Betrages  per  253*13  fl. 

ln  der  Einrede  machte  der  Geklagte  geltend,  dass  kein  Kaufvertrag 
zwischen  ihm  und  dem  Kläger  zu  Stande  gekommen  war,  da  er  einerseits 
sofort  erklärte,  dass  er  die  ihm  ohne  Auftrag  zugesandte  Waare  nicht 
beziehen  werde,  andererseits  nicht  einmal  eine  Einigung  Uber  den  Kauf- 
preis erzielt  worden  war,  da  der  Kläger  das  Mehl  mit  11*25  fl.  per 
100  Kilo  berechnete,  während  der  Geklagte  dem  Kläger  blos  seine  Ab- 
sicht kundgegeben  habe,  dieses  Mehl  mit  Hfl.  per  100  Kilo  zu  kaufen 
und  überdies  der  Kläger  mittelst  Briefes  vom  28.  Mai  1891  zugesagt 
hatte,  das  fragliche  Mehl  mit  Hfl.  per  100  Kilo  liefern  zu  wollen.  Den 
Bezug  von  der  Bahn  rechtfertigte  der  Geklagte  damit,  dass  er  sich  nach 
Art.  348  HGB  zur  raittlerweiligen  Aufbewahrung  der  Waare  verpflichtet 
fühlte  und  weiter  duplicando  auch  damit,  dass  er  nach  Art.  323,  Abs.  2 
und  3 HGB,  hiezu  verpflichtet  war,  weil  zwischen  ihm  und  dem  Kläger 
eine  Geschäftsverbindung  bestand. 

Das  KG  als  HG  in  Budweis  hat  die  Klage  abgewiesen. 

Gründe: 

Es  ist  unbestritten,  dass  der  Kläger  ohne  Bestellung  das  Mehl  dem 
Geklagten  einsandte;  weiter,  dass  kein  Kaufvertrag  bezüglich  dieses  Mehles 
zwischen  ihnen  bis  zu  dem  Momente  bestand,  wo  der  Geklagte  das  Mehl 
von  der  Bahn  bezog.  Unbestritten  ist  schliesslich,  dass  der  Geklagte  den 
ihm  durch  Einsendung  des  Mehles  gestellten  Kanfantrag  sofort  und  ohne 
ZÖgeni  aufs  Bestimmteste  ausdrücklich  ablehnte.  Den  Bestand  einer 
Geschäftsverbindung  bestreitet  der  Kläger.  Jedoch  geht  aus  den  Beilagen 
Xr.  1,  2,  5,  4,  Briefen  des  Klägers  an  den  Geklagten,  hervor,  dass  that- 
sächlich  eine  Geschäftsverbindung  zwischen  ihnen  bestand.  Die  Beilagen 
Xr.  4 und  5 sind  nämlich  Rechnungen  über  Mehlkäufe  im  Monate  April 
1891  seitens  des  Geklagten  vom  Kläger,  erweisen  somit,  dass  Mehlkäufe 
wiederholt  zwischen  ihnen  stattfanden,  w'oraus  sich  der  Bestand  einer 
Geschäftsverbindung  direct  ergibt.  Im  Briefe  Nr,  1 bestätigt  der  Kläger 
dem  Geklagten  den  Empfang  von  203*43  fl.  und  im  Briefe  Nr.  2 mahnt 
ersterer  den  letzteren  um  einen  Restbetrag  per  3*76  fl.,  woraus  erhellt, 
dass  eine  Geschäftsverbindung  bestanden  haben  muss.  Die  Echtheit  dieser 
Urkunden  wurde  vom  Kläger  nicht  bestritten,  daher  müssen  dieselben 
nach  § 29  8.  V.  für  echt  gehalten  und  muss  ihnen  nach  § 113  AGO  wider 
den  Kläger  als  von  ihm  herrührend  Glauben  beigemessen  werden.  Die 
Behauptung  des  Klägers,  dass  die  Briefe  Nr.  1 und  Nr.  2 sich  blos  auf 
das  streitige  Geschäft  beziehen,  steht  im  offenbaren  Widerspruche  mit 
dem  Inhalte  der  Briefe  selbst,  erweist  sich  somit  als  vollständig  unbe- 
gründet und  unwahr.  Das  Klagerecht  stützt  der  Kläger  einzig  und  allein 
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darauf,  dass  der  Geklagte  das  Mehl  von  der  Bahn  bezogen  habe,  indem 
er  behauptet,  dass  in  dieser  Handlung  des  Geklagten  sich  die  Genehmigung 
des  Kaufes  zu  den  vom  Kläger  gestellten  Bedingungen  offenbare.  Allein 
zu  einer  solchen  Schlussfolgerung  war  weder  der  Kläger  berechtigt,  noch 
kann  in  dem  Bezüge  der  Waare  von  der  Bahn  die  Genehmigung  des 
Kaufes  erblickt  werden,  weil  sich  in  der  Abfuhr  der  Waare  von  der  Bahn 
keineswegs  eine  Handlung  im  Sinne  des  § 868  ABG  manifestirt,  welche 
mit  Ueberlegung  aller  Umstände  keinen  vernünftigen  Grund,  an  dem  Ver- 
tragswillen zu  zweifeln,  übrig  Messe.  Vielmehr  ist  die  zum  Zustande- 
kommen eines  Vertrages  erforderliche  Annahme  des  Versprechens  weder 
im  Voraus  noch  nachher  erfolgt,  es  wurde  ja  geradezu  vom  Geklagten 
die  Annahme  des  ihm  gemachten  Antrages  ausdrücklich  abgelelint,  somit 
nach  § 861  ABG  ein  Vertrag  überhaupt  nicht,  geschw’eige  den  ein  Kauf- 
vertrag zu  Stande  gekommen  ist.  Ein  Kaufvertrag  kann  gemäss  § 1053 
ABG  nur  dann  angenommen  werden,  wenn  beide  Vcrtragstheile  sowohl 
über  die  zu  verkaufende  Sache,  als  auch  über  den  Preis,  das  ist  über  die 
bestimmte  Summe  Geldes  einig  sind,  um  welche  von  dem  Verkäufer  dem 
Kätifer  die  Waare  überlassen  werden  soll;  eine  solche  Einigung  ist  aber 
im  vorliegenden  Falle  zwischen  den  Parteien  niclit  erzielt  worden.  Die 
Unzulässigkeit  der  klägerischen  Folgerung  ergibt  sich  auch  weiters  aus 
Art.  323,  Abs.  2 HGB,  welcher  bestimmt,  dass  der  Kaufmann,  welchem 
ein  Auftrag  gegeben  wird,  wenn  zwischen  ihm  und  dem  Auftraggeber  eine 
Geschäftsverbindung  besteht,  auch  bei  Ablehnung  des  Auftrages  schuldig 
ist,  die  mit  dem  Aufträge  übersandten  Waaren  einstweilen  vor  Schaden 
zu  bewahren.  Dieselben  Momente  sind  nun  darin  gelegen,  wenn  Waaren 
mit  einem  Anträge  einem  in  Geschäftsverbindung  mit  dem  Antragsteller 
stehenden  Kaufmanne  zugesendet  werden,  wie  es  eben  im  vorliegenden 
Falle  gescliah,  daher  auch  hier  Art.  323,  Abs.  2 HGB,  analoge  Anwen- 
dung finden  muss.  Der  Geklagte  war  somit  verpflichtet,  die  ihm  von  dem 
mit  ihm  in  Geschäftsverbindung  stehenden  Kläger  übersandte  Waare 
einstweilen  vor  Schaden  zu  bewahren.  Dieser  Verpflichtung  kam  der 
Geklagte  dadurch  nach,  dass  er  das  Mehl  von  der  Bahn  abführte.  Hie- 
durch ist  ausgeschlossen,  in  dieser  Handlung  eine  auf  Genehmigung  des 
Kaufes  abzielende  concludente  Handlung  zu  erblicken.  Aus  dem  bisher 
Angeführten  ergibt  sich,  dass  ein  Kaufvertrag  rücksichtlich  des  fraglichen 
Mehles  zwisclien  Kläger  und  Geklagten  nicht  zu  Stande  gekommen  ist, 
die  Zahlung  des  Kaufpreises  aber  einen  solchen  voraussetzt,  mithin  bei 
Mangel  desselben  jeder  Rechtsgrund  dem  Kläger  abgeht,  den  eingeklagten 
Kaufschilling  zu  begehren  und  musste  daher  das  Klagebegehren  abge- 
wiesen werden. 

Ueber  Appellation  des  Klägers  hat  das  OLG  das  U.  der  I.  J.  ab- 
geändert und  den  Geklagten  zur  Bezahlung  des  eingeklagten  Betrages 
verurtheilt. 
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ist  durch  die  übereinstimmende  Angabe  beider  Theile  sicher- 
gestellt, dass  Kläger,  obgleich  er  dem  Geklagten  über  dessen  Anfrage  laut 
Briefes  vom  28.  Mai  1891  gemischtes  Mehl  um  den  IVeis  von  11  fl.  per 
100  Kilogramm  angeboten,  dem  letzteren,  ohne  dessen  Bestellung  abzu- 
warten, 30  Sack  gemischtes  Mehl,  welches  er  mit  11*25  fl.  per  100  Kilo- 
gramm berechnete,  per  Bahn  eingesendet  hat  und  dass  Geklagter  mit 
dem  Briefe  vom  2.  Juni  1891  dem  Kläger  erklärte,  er,  Kläger,  solle  das 
Mehl  zurücknehmen,  da  er.  Geklagter,  es  auf  keinen  Fall  beziehen  werde. 
Es  ist  demnach  bis  dahin  ein  Kaufverti*ag  bezüglich  dieses  Mehles  nicht 
zu  Stande  gekommen.  Trotz  dieser  Erklärung  des  Geklagten  und  trotz- 
dem derselbe  zngibt,  dass  auf  einen  am  2.  Juni  in  Budweis  aufgegebenen 
Brief  die  Antwort  aus  Weitra  erst  am  4,  Juni  eintreffen  kann,  hat  Ge- 
klagter am  3.  Juni  1891,  also  zu  einer  Zeit,  wo  die  Antwort  des  Klägers, 
welche  er  angeblich  erwartete,  noch  nicht  eingelangt  sein  konnte,  die 
Fracht  der  ihm  avisirten  Waare,  wie  er  gesteht,  ausbezahlt,  einen  Sack 
Mehl  aus  der  Sendung  abholen  lassen  und  besichtigt,  und  endlich  die 
übrigen  Säcke  am  5.  Juni  1891  durch  seinen  Spediteur  Josef  R.  sich  zu- 
führen  lassen.  Werden  diese  Umstände  erwogen,  so  kann  nur  gefolgert 
werden,  dass  Geklagter  durch  diese  concludenten  Handlungen  zu  erkennen 
gab,  dass  er  nachträglich  in  den  Kauf  nach  den  ihm  vom  Kläger  gestell- 
ten Bedingungen  und  zwar  nach  vorausgegangener  Besichtigung  des 
.Mehles,  welche  sonst  keine  Erklärung  finden  würde,  eingewilligt  und  die 
gekaufte  "Waare  bezogen  hat.  Durch  die  Ausbezahlung  der  Fracht,  Ueber- 
nahme  des  Frachtbriefes  von  der  Eisenbahnverwaltung,  wodurch  er  dem 
Kläger  die  weitere  Disposition  rücksichtlich  des  Mehles  entzog,  ferner 
durch  die  Transferirung  des  Mehles  durch  seinen  Spediteur  in  seine  Ver- 
wahrung nach  vorausgegangener  Besichtigung  der  Waare  ist  Geklagter 
von  seiner  Erklärung  vom  2.  Juni  1892  abgegangen,  hat  derselbe  sein 
Einverständniss  mit  dem  ihm  vom  Kläger  mitgetheilten  Kaufpreise  per 
11*25  fl.  per  100  Kilogramm  zu  erkennen  gegeben  und  ist  der  Kauf- 
vertrag zu  Stande  gekommen.  In  E'olge  dessen  muss  Geklagter  diesen 
Kaufvertrag  auch  einhalten  und  geht  es  nicht  mehr  an,  dass  er  am 
7.  Juni  1891  den  Kläger  um  die  Verfügung  bezüglich  des  Mehles  ersucht 
und  die  Vergütung  des  auflaufenden  Lagerzinses  fordert,  also  vom  Ver- 
trage abgeht.  Es  ist  demnach  für  diesen  Rechtsstritt  gleicligiltig,  dass 
Geklagter,  wie  er  behauptet,  das  gelieferte  Mehl  am  16.  Juli  1891  um 
den  Preis  von  9 fl.  per  100  Kilogramm  an  der  Wiener  ProductenbÖrse 
für  Rechnung  des  Klägers  verkauft  hat,  da  er  zu  einer  solchen  Handlung 
auf  Ko.sten  des  Klägers  nicht  berechtigt  war.  Ebenso  irrelevant  ist  jedoch 
der  Umstand,  dass  Kläger  das  Mehl  nach  Erhalt  des  Briefes  des  Geklagten 
vom  2.  Juni  1891  an  Eduard  L.  verkaufen  wollte,  denn  dies  geschah  zu 
einer  Zeit,  wo  er  annehmen  konnte,  dass  Geklagter  auf  der  Nichtannahme 
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des  nicht  bestellten  Mehles  beharre  und  machte  Kduard  L.  übrigens  laut 
Corrospondenzkarte  vom  7.  Juni  1891  seinen  Entschluss,  den  Kauf  ab- 
zuschliessen,  von  der  Besichtigung  der  Waare,  zu  welcher  es  gar  nicht 
kam,  abhiingig,  und  es  kann  daher  aus  diesem  Umstande  der  Geklagte 
keinen  Vortheil  für  sich  ableiten.  Der  Geklagte  kann  sich  zur  Verthei- 
digung  seiner  Handlungsweise  auch  nicht  bezüglich  der  Aufbew’ahrung 
des  Mehles,  welches  er  angeblich  beanständet  hat,  auf  die  Bestimmung 
des  Art.  348  IIGB  berufen,  weil  dieser  Artikel  einen  Kauf  voraussetzt 
und  nur  dann  Anwendung  findet,  wenn  die  Waare  mangelhaft  ist,  ein 
Mangel  aber  darin  nicht  erblickt  werden  kann,  dass  die  Waare  überhaupt 
nicht  bestellt  war,  es  kann  daher  auch  von  einer  BeanstUndung  nicht 
gesprochen  werden.  Der  Geklagte  hätte,  wenn  er  die  Waare  überhaupt 
nicht  annehmen  wollte,  dem'  Gesetze  entsprochen,  wenn  er  sich  um  das 
Mehl,  welches  als  nicht  bestellt  er  dem  Kläger  gegenüber  nicht  annehmen 
zu  wollen  erklärte,  nicht  weiter  gekümmert  hätte.  Ebenso  unstatthaft  ist 
die  Citirung  des  Art.  323  HGB,  weil  dieser  Artikel  von  Aufträgen  (Man- 
daten) handelt,  im  vorliegenden  Falle  jedoch  ein'Antrag  des  Klägers  die 
Veranlassung  des  Processes  bildet.  Da  somit  der  Geklagte  durch  con- 
cludente  Handlungen  die  Kaufvertragsbediugungen  angenommen  hat  und 
von  dem  auf  diese  Art  abgeschlossenen  Kaufverträge  nicht  mehr  abgehen 
konnte,  so  war  über  Appellation  des  Klägers  in  Abänderung  des  U.  der 
Geklagte  zur  Bezahlung  des  entfallenden  Kaufpreises  per  253*13  fl.  zu 
verurtheilen. 

Ueber  die  Revisionsbeschwerde  des  Geklagten  hat  der  OGH  die 
E.  II.  J.  bestätigt. 


2542. 

Nach  der  Streiteiniassung  kann  trotz  der  bewilligten  Wiederein- 
setzung gegen  die  bezügliche  Tagfahrt  die  Klagscaution  nicht  mehr 

gefordert  werden. 

E.  ?.  13.  JäDH8r  1892,  Z.  335.  — (Prä?.  II  ex  93.  Seile  66.) 

' ' ' I.  BG  Weisswasser. 

, II.  OLG  Prag. 

Die  in  der  Sumraarsache  des  A gegen  B und  Genossen  peto.  220  fl. 
auf  den  27.  October  1890  anberaumte  Tagfahrt  versäumte  der  Vertreter 
des  A,  worauf  die  Belangten  die  der  Anbietung  von  Beweismitteln  ent- 
behrenden Klagebehauptungen  in  Abrede  stellten  und  um  Abweisung  der 
Klage  baten.  Der  später  zur  Tagfahrt  erschienene  Vertreter  des  A er- 
suchte um  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand,  welche  ihm  mittelst 
B.  ddto.  20.  Februar  1891  bewilligt  wurde.  Gleichzeitig  wurde  die  Tag- 
fahrt zur  Verhandlung  in  der  Sache  selbst  auf  den  31.  März  1891  anbe- 
raumt, jedoch  über  einseitiges  Ansuchen  des  A auf  den  18.  September 
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1 89 1 erstreckt.  Bei  dieser  begehrte  A die  Zulassung  zur  Erstattung  der 
Replik,  welchem  Begehren  die  Belangten  sich  widersetzten  und  das  Be- 
gehren stellten,  um  Auftrag  an  den  A als  im  Auslande  (Hamburg)  wohn- 
haft und  iin  Inlande  als  sattsam  bemittelt  nicht  bekannt,  zum  Erläge 
einer  angemessenen-  Klagscaution.  Die  I.  J.  leitete  die  Verhandlung  über 
die  Klagscaution  ein,  ohne  den  A zur  Erstattung  der  Replik  zuzulassen. 

Dem  Recurse  des  A gegen  diese  E.  I.  J.  gab  die  II.  J.  insoferne 
statt,  als  das  Begehren  der  Belangten  um  Erlag  der  Klagscaution  zurück- 
gewiesen wurde,  weil  die  Belangten  durch  die  bei  der  Tagfahrt  vom 
27.  October  1890  erfolgte  Widersprechung  der  Klagebehauptiingeii  und 
das  Begehren  um  Contumazerkenntniss  sich  bereits  in  den  Streit  einge- 
lassen (§  13  AGO)  und  hiedurch  auf  das  Recht  des  Begehrens  einer 
Klagscaution  in  Gemässheit  des  § 406  AGO  verzichtet  haben. 

Dem  Revisionsrecurse  der  Belangten,  in  welchem  hervorgehoben 
wurde,  dass  durch  die  Bewilligung  der  Widereinsetzung  die  Verhandlung 
vom  27.  October  1890  dergestalt  behoben  wurde,  als  ob  sie  überhaupt 
nie  stattgefunden  hätte  und  die  Sache  in  das  Stadium  nach  der  Klagsein- 
reichung zurückkehrte,  hat  der  OGH  unter  Hinweis  auf  die  der  Sachlage 
entsprechende  Begründung  der  II.  J.  keine  Folge  gegeben. 


2543. 

Der  Auftrag  zur  Auszahlung  einer  Geldsumme,  wenngleich  als  zu- 
gesichertes Erbtheil  und  Heiratsgut,  sowie  die  Annahme  desseiben 
bedarf  zur  Giltigkeit  nicht  der  notariellen  Form. 

E.  Y.  19.  ßnilBr  1892,  Z.  14673.  — (Präv.  X ei  92,  Seile  335.) 

I.  BG  Raudnitz. 

II.  OLG  Prag. 

Die  Klage  der  Eheleute  Josef  und  Marie  A rücksichtlich  ihres 
Cessionärs  Alois  A wider  die  Eheleute  Johann  und  Marie  B,  Realitäten- 
besitzer zu  R.  auf  Zahlung  von  1 500  fl.  s.  N.  G.  wurde  in  I.  J.  im  Grunde 
des  durchgefdhrten  Executivverfahrens  gemäss  Hofd.  vom  7.  Mai  1839, 
JGS  Nr.  358,  abgewiesen  aus  folgenden,  den  Sachverhalt  einschliessenden 

Gründen: 

Laut  der  Klagebehauptung  haben  die  Belangten  durch  die  eigen- 
händige ünterfertigung  des  Schuldscheines  lit.  A 'ddto.  B.  am  17.  Mai 
1875  einbekaunt,  von  den  Klägern  ein  baares  Darlehen  erhalten  zu  haben. 
In  der  Einrede  gestand  der  Erstbelangte  die  eigenhändige  Fertigung  des 
Schuldscheines  zu,  während  die  Mitbelangte  dieselbe  in  Abrede  stellte, 
dagegen  bestritt  jener,  dass  er  gemeinschaftlich  mit  seiner  Frairvon  den 
Klägern  ein  baares  Darlehen  per  1500  fl.  erhalten  habe,  oder  dass  sich 
beide  verpflichtet  hätten,  die  Klagssumme  rückzuzahlen  und  mit  8 Per- 
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Cent  zu  verzinsen,  sondern  klärte  die  Entstehung  der  Klagsbeilage  A und 
die  Unterschrift  des  Erstbelangten  unter  derselben  dahin  auf,  dass  die 
Mutter  des  Erstbelangten  ihrer  Tochter,  der  Mitklägerin  Marie  A,  ein 
Heiratsgut  versprochen  habe,  und  auf  dasselbe  einen  Betrag  von  800  fl. 
schuldig  geblieben  sei,  worauf  der  Erstbelangte  gutwillig  einen  Betrag 
von  200  fl.  abgezahlt  hat.  Im  .fahre  1875  kam  Marie  A zum  Erstbelangten 
mit  der  Eröffnung,  ihr  Gatte  spreche  die  Drohung  aus,  er  werde  sie  sammt 
ihren  Kindern  wegjagen,  falls  sie  ihm  nicht  vom  Elternhause  das  noch 
ausständige  Heiratsgut  per  800  fl.,  welches  der  Erstkläger  sammt  den 
Nebengebühren  auf  1500  fl.  berechnet  habe,  niitbringe,  w^obei  sie  einen 
auf  1500  fl.  lautenden  Schuldschein  vorwies  und  sich  beklagte,  der  Mann 
habe  ihr  aufgetragen,  falls  sie  kein  Geld  bringe,  wenigstens  den  von  den 
Belangten  gefertigten  Schuldschein  zurückzubringen,  andernfalls  dürfe  sie 
nicht  nach  Hause  kommen.  Weiters  führen  die  Belangten  an,  die  damals 
sclion  in  Jahren  sehr  vorgerückte  kränkliche  Mutter  des  Erstbelangten 
habe  denselben  beschworen,  seine  Schwester  keiner  üblen  Behandlung 
auszusetzen,  sondern  den  vorgewiesenen  Schuldscheinsentwurf  zu  unter- 
fertigen; er,  der  Erstbelangte,  habe  lange  widerstanden,  allein  die  Mit- 
klägerin Marie  A sei  ihm  sammt  ihren  Kindern  am  Halse  geblieben  und 
nicht  nach  Hause  zurückgekehrt,  bis  er  endlich  nach  langwierigem  Drängen 
sich  dahin  erklärte,  dass  er  zwar  nichts  schulde,  allein  zur  Begütigung 
des  Erstklägers  diesen  Schuldschein  unterfertigen  werde.  Aus  diesem 
seitens  der  Kläger  theils  ausdrücklich,  theils  stillschweigend  eingestan- 
denen Sachverhalte  geht  hervor,  dass  auf  Seite  der  Belangten  der  zu 
jedem  Rechtsgeschäfte  erforderliche  ernstliche  Wille  mangelte  und  aus 
der  blossen  Unterschrift  des  Erstbelangten  auf  besagtem  Schuldscheine 
nicht  gefolgert  werden  kann,  er  habe  sich  zur  Bezahlung  von  1500  fl. 
verpflichtet.  In  der  Replik  werden  die  Angaben  der  Belangten  betreff  des 
zugesicherten  Heiratsgutes  dahin  berichtigt,  dass  die  Mutter  des  Erst- 
belangten darauf  1000  fl.,  nicht  800  fl.  schuldig  blieb  und  letzterer  diese 
zu  bezahlen  sich  verpflichtete,  dass  ferner  der  Erstkläger  Josef  A dem 
letzteren  häufig  Geld  in’s  Geschäft,  und  zwar  über  2000  fl.  geliehen  habe, 
auf  welche  Schuld  dieser  einige  hundert  Gulden  abstattete,  in  denen  an- 
geblich auch  die  200  fl.  inbegriffen  sind,  von  denen  die  Belangten  er- 
wähnen. In  F'olge  einer  hierüber  am  23.  Mürz  1873  gepflogenen  Ab- 
rechnung sei  kraft  eines  im  Geschäftsbuche  des  Josef  A von  Johann  B 
eigenhändig  geschriebenen  und  unterschriebenen  Vermerkes  constatirt 
worden,  dass  Johann  B aus  diesem  Baardarlehen  2050  fl.  schulde,  welche 
er  bis  heute  nicht  rückgezahlt  habe.  Das  Heiratsgut  der  Marie  A sei  in 
diese  Summe  nicht  eingerechnet  worden,  und  fügen  die  Kläger  bei,  die 
Belangten  hätten  bei  Unterfertigung  des  Schuldscheines  alle  Forderungen 
der  Kläger  im  Wege  der  Neuerung  als  Darlehen  anerkannt,  die  Mitbe- 
iangte  habe  zwar  die  dargeliehenen  Summen  nicht  beempfangt,  sie  seien 
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aber  von  Johann  B für's  Haus  verbraucht  worden  und  jene  1500  fl.  seien 
die  Hälfte  der  verrechneten  und  «von  Johann  B aus  anderen  Reclttsgrlinden 
schnldigen  Summe  per  3000  fl.  Hiedurch  anerkennen  die  Kläger  selbst, 
dass  der  eigentliche  Sachverhalt  nicht  derart  ist,  wie  er  aus  der  Klags- 
beilage A hervorgeht,  dass  die  Klage  nicht  auf  dem  behaupteten  Klags- 
grande, sondern  auf  der  Zusicherung  des  Heiratsgutes  und  dessen  ver- 
rechnetem  Zugehör  beruht.  Nach  § 121  7 ABG  ist  jedoch  die  Zusicherung 
des  Heiratsgutes  als  Ehepact  anzusehen,  zu  dessen  Giltigkeit  die  notarielle 
Errichtung  gefordert  wird.  Falls  daher  in  der  That  es  auf  Wahrheit 
beruhte,  dass  Johann  B unter  Uebernahme  der  Verpflichtung  der  Aus- 
zahlung des  Heiratsgutes  an  Marie  A und  deren  Gatten  Josef  A den  Schuld- 
schein A unterfertigte,  so  wäre  dies  keine  gütige  und  einklagbare  Ver- 
pflichtung wegen  Nichtbeobachtung  der  gesetzlichen  Form.  Die  Einwendung 
der  Kläger,  dass  Maria  A vor  dem  Inkrafttreten  des  Gesetzes  vom  25.  Juli 
1871,  RGB  Nr.  76,  geheiratet  hat,  greift  nicht  Platz,  weil  die  Zusicherung 
laut  der  Urkunde  erst  im  Jahre  1875  erfolgte.  Endlich  bemüht  sich  die 
Klagsseite,  der  Klagsforderung  durch  die  Behauptung  Geltung  zu  ver- 
schaflfen,  im  besagten  Schuldscheine  sei  eine  Neuerung  zu  Stande  ge- 
kommen. Eine  Neuerung  setzt  jedoch  zufolge  § 1376  ABG  alte,  gütige, 
auf  einem  rechtlichen  Titel  beruhende  Forderungen  und  die  Aenderung 
des  Rechtstitels  voraus,  aber  die  Kläger  haben  einen  solchen  gütigen 
Titel  ihrer  Forderung  darzuthun  unterlassen,  während  es  nicht  nöthig 
war,  Darlehen  in  Darlehen  zu  noviren.  Mag  daher  auch  die  Zusicherung 
des  Ileiratsgutes  mittelst  Neuerung  in  die  Zusicherung  eines  Darlehens 
novirt  worden  sein,  so  ist  diese  Neuerung  als  ungiltig  anzusehen,  weil  die 
Zusicherung  des  Heiratsgutes  eben  wegen  Abganges  der  gesetzlichen 
Form  ungiltig  war. 

üeber  Appellation  der  Kläger  willfahrte  die  II.  J.  der  Klage  wider 
Johann  B unbedingt,  wider  Marie  B jedoch  gegen  Ablegung  des  Haupt- 
eides dahin,  dass  die  Klagsbeilage  A weder  durch  sie  selbst  noch  mit 
ihrer  Zustimmung  durch  eine  dritte  Person  unterfertigt  wurde,  aus  nach- 
stehenden 

Gründen: 

Die  Appellation  ist  begründet,  denn  falls  dargethan  wird,  dass  der 
Schuldschein  A durch  die  Belangten  unterfertigt  wurde,  liefert  er  im  Sinne 
der  §§113  und  114  AGO  wider  sie  den  Beweis  der  Anerkennung,  dass 
sie  den  Klägern  aus  geleisteten  Baardarlehen  1500  fl.  schuldig  blieben 
und  sich  verpflichteten,  diese  Schuld  binnen  10  Jahren,  d.  i.  bis  zum 
19.  März  1885  abzustatten.  In  Folge  des  Geständnisses  des  Johann  B, 
diesen  Schuldschein  eigenhändig  unterfertigt  zu  haben,  erscheint  dieser 
Thatumstand  nach  § 107  cit.  gegen  ihn  als  erwiesen,  dagegen  war  wdder 
Marie  B,  welche  die  Fertigung  widersprochen  hat,  auf  den  obformulirten 
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Haupteid  zu  erkennen.  Die  Einwendungen  der  Belangten  sind  nicht  ge- 
eignet, die  Beweiskraft  dieser  Urkunde  *zu  erschüttern,  insbesondere  ist 
die  Einwendung  des  Johann  B,  er  habe  diesen  Schuldschein  lediglich  zu- 
folge einer  auf  ihn  seitens  seiner  Mutter  und  seiner  Geschwister  ausgeübten 
Pression  und  über  die  Androhungen  der  Marie  A unterfertigt,  ohne  dies- 
falls irgend  eine  Verpflichtung  übernehmen  zu  wollen,  und  enthalte  der- 
selbe mithin  nur  einen  Scheinact,  ohne  Bedeutung,  weil  ein  Motiv,  aus 
welchem  einer  oder  der  andere  der  Mitbelangten  die  Urkunde  im  Zustande 
begründeter  oder  ungerechter  Furcht  unterfertigt  haben  sollte,  gar  nicht 
angegeben  und  ebensowenig  behauptet  wird,  es  sei  ihnen  der  Inhalt  der 
Urkunde  zur  Zeit  der  Unterfertigung  derselben  nicht  bekannt  gewesen. 

Ueber  Revision  der  Belangten  bestätigte  der  OGH  die  E.  der  II.  J. 

Gründe: 

Da  der  Schuldschein  A mit  allen  in  der  AGO  vorgeschriebenen  Er- 
fordernissen versehen  ist,  liegt  der  Klagsseite  nicht  ob,  einen  weiteren 
Beweis  über  die  Richtigkeit  des  Inhaltes  desselben  zu  führen,  wohl  aber 
den  diesen  Inhalt  bestreitenden  Belangten,  die  Nichtzuzählung  der  Valuta 
zu  erweisen  (Patent  vom  1.  März  1787,  JGS  Nr.  636).  Nun  haben  zwar 
die  Belangten  in  der  Einrede  eingewendet,  dass  sie  weder  am  Datumstage 
des  Schuldscheines,  noch  überhaupt  irgendwann  vor-  oder  nachher  1500  fl. 
in  Baarem  erhielten,  haben  jedoch  keinen  Beweis  darüber  angeboten, 
vielmehr  zuwider  der  Anordnung  des  citirten  Patentes  erklärt,  die  Beweis- 
last liege  diesfalls  den  Klägern  ob.  Indessen  benehmen  die  Angaben  der 
Belangten  darüber,  wie  der  Schuldschein  zu  Stande  kam,  demselben  weder 
die  Beweiskraft,  noch  wird  durch  dieselben  ein  Scheingeschäft  dargethan, 
in  welcher  Richtung  der  Hinweis  auf  die  Entscheidungsgründe  des  Ober- 
richters genügt.  Wenn  nun  die  Kläger  in  Folge  der  Widersprechung  des 
Inlialtes  des  Schuldsclieines  die  Nothwendigkeit  erkannten,  in  der  Replik 
aufzuklären,  wie  die  Klagsforderung  entstanden  sei,  und  wenn  sie  dies- 
bezüglich behaupten:  1.  es  habe  Theresia  P.  im  J.  1868  anlässlich  der 
Verheiratung  ihrer  Tochter  Marie  mit  Josef  A dieser  Tochter  1000  fl. 
als  Erbtheil  und  Heiratsgut  zugesichert  und  es  sei  später  bei  Abtretung 
der  Schmiede  an  den  Erstbelangten  ausbedungen  worden,  er  habe  seiner 
Schwester  diesen  ihren  Erbtheil  auszuzahlen  und  Johann  B habe  auch  dem 
Josef  A die  Auszahlung  dieses  Betrages  versprochen ; 2.  es  habe  weiters 
Josef  A dem  Johann  B Geld  in  sein  Geschäft  dargeliehei»,  beide  hätten 
sich  hierauf  am  20.  März  1873  Uber  die  Vorschüsse  und  Rückzahlungen 
verrechnet,  wobei  eine  Passivpost  per  2050  fl.  zu  Ungunsten  des  Johann 
B (aus  den  Vorschüssen  und  für  ihm  verkaufte  Kleidungsstücke)  resul- 
tirte,  von  Johann  B anerkannt  und  mit  8 Percent  zu  verzinsen  zugesagt 
wurde;  8.  dass  endlich  die  Mitklägerin  über  Auftrag  ihres  Mannes  im 
Mai  1875  vom  Erstbelangten  verlangte,  Ordnung  zu  machen  und  für  die 
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Sclinld  eine  Sicherheit  zu  geben,  dass  sie  ihm  hierauf  für  die  ihm  aus  ob- 
angeführten  Rechtstiteln  entstandene  Gesammtschuld  per  3000  fl.  zwei 
Schuldscheine  über  je  1500  fl.  vorlegte,  Johann  B sohin  den  Schuldschein 
A unterfertigte  und  die  Mitfertigung  seiner  Gattin  besorgte,  ferner  auch 
ZQsagte,  den  zweiten  Schuldschein  später  zu  unterfertigen,  dass  also  auf 
diese  Weise  die  Schuldforderung  aus  der  unter  1.  angeführten  Ver- 
pflichtung und  die  Schuld  aus  dem  Kleiderverkaufe  in  eine  Darlehens- 
schuld novirt  wurde,  so  ist  dadurch  sicherlich  der  Rechtsgrund  der  Klage 
nicht  geändert  worden ; denn  nur  durch  Einverständniss  der  Parteien 
kann  eine  derartige  Aenderung  des  Rechtsgrundes  eintreten  und  dieses 
Einverständniss  trat  in  Wahrheit  dadurch  an  Tag,  dass  der  Schuldschein 
auf  den  bewussten  Darlehensbetrag  vorgelegt  und  unterfertigt  wurde. 
Die  Einwendung  der  Belangten,  dass  es  sich  im  Falle  1 um  das  Heirats- 
gut der  Marie  A handelte  und  der  Erstbelangte  diesfalls  keine  gütige 
Verpflichtung  auf  sich  nahm,  weil  kein  Notariatsact  errichtet  wurde,  in 
dieser  Beziehung  mithin  auch  keine  Novation  platzgreifen  konnte,  beruht 
auf  einer  Verkennung  des  Rechtsverhältnisses  des  Erstbelangten  zur 
Marie  A ; es  handelt  sich  nicht  um  ein  Heiratsgut,  welches  der  Erstbe- 
langte ihr  auszuzahlen  hätte,  sondern  um  Erfüllung  des  Auftrages,  welchen 
ihm  Theresia  P.  bei  Abtretung  der  Schmiede  an  ihn  ertheilte,  wornach 
er  seiner  Schwester  Marie  A und  ihrem  Gatten  1000  fl.  als  den  seitens  der 
Mutter  Theresia  J.  derselben  zugesicherteu  Erbtheil  und  als  zugesichertes 
Heiratagut  auszuzahlen  hatte  (§  1019  ABG).  Damit  aber  diese  durch 
Annahme  dieses  Auftrages  seitens  des  Johann  B zu  Stande  gekommene 
Vereinbarung  Giltigkeit  erlange,  dazu  bedurfte  es  keineswegs  eines  Nota- 
riatsactes, w’enngleich  diese  Vereinbarung,  wie  die  Belangten  behaupten, 
schon  nach  dem  Inslebentreten  des  Gesetzes  vom  25.  Juli  1871,  RGB 
Nr.  76,  und  nicht,  wie  die  Kläger  wollen,  vor  diesem  Zeitpunkte  abge- 
schlossen wurde. 


2544. 

Trotz  verspäteter  Räumungsklage  liegt  eine  stillschweigende  Er- 
neuerung des  Bestandvertrages  nur  dann  vor,  wenn  beide  Vertrags- 
theile  bezüglich  der  Erneuerung  einverstanden  sind. 

E.  V.  19.  Jäiner  1892,  Z.  264.  - (Prät.  XVII  ex  92.  Seile  596.) 

I.  BG  Tetscheii  a.  d.  Elbe. 

II.  OLG  Prag. 

Die  Klage  des  A w'ider  B auf  das  Erkenntniss : der  Bestandverti*ag 
betreffs  der  Grundparcelle  X sei  erloschen  und  B schuldig,  die  auf  der- 
selben errichteten  Gebäude  abzutragen  und  das  Grundstück  sohin  zu  über- 
geben, wies  der  Erstrichter  zurück  aus  folgenden 
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2544.  Bestandverfahren. 


Gründen: 

In  dem  vorliegenden  Stritte  ist  die  Frage  entscheidend,  ob  der  zwischen 
denStreittheilen  betreffs  desGrundstückesX  auf  die  Dauer  vom  1.  Juni  1885 
bis  Ende  Mai  1891  abgeschlossene  Bestandvertrag  gemäss  der  1114 
und  1115  ABG  dadurch  stillschweigend  erneuert  wurde,  dass  A innerhalb 
14  Tagen  nach  Ablauf  der  Bestandzeit  wider  B keine  Räumungsklage  ein- 
gereicht hat.  Diese  Frage  ist  zu  bejahen.  Denn  laut  § 1114  ABG  genügt 
es  zur  stillschweigenden  Erneuerung  des  Bestandvertrages,  wenn  der  Be- 
standnehmer nach  Verlauf  der  Bestandzeit  fortfährt,  die  Sache  weiter  zu 
benützen  und  der  Bestandgeber  es  dabei  bewenden  lässt.  Ferner  ist  nach 
§22  des  Bestandverfahrens  der  Bestandvertrag  nur  dann  als  stillschweigend 
erneuert  anzusehen,  wenn  binnen  14  Tagen  nach  Ablauf  der  Bestandzeit 
oder  bei  Verträgen,  welche  ursprünglich  auf  kürzere  Zeit  als  auf  einen 
Monat  geschlossen  wurden,  binnen  einer  der  Hälfte  der  ursprünglich  be- 
dungenen Zeit  gleichkommenden  Frist  nach  Ablauf  des  Vertrages  weder 
von  dem  Bestandgeber  eine  Klage  auf  Zurückstellung  noch  von  dem  Be- 
standnehmer auf  Zurücknahme  des  Bestandgegenstandes  erhoben  wird. 
Hieraus  folgt,  dass  dieser  § 22  cit.  den  Schlusssatz  des  1114  ABG  er- 
gänzt und  es  mitliin  nicht  genügt,  dass  der  Bestandgeber  in  anderer  Weise 
als  mittelst  Klage  dem  Bestandnehmer  den  Willen  zu  erkennen  gibt,  den 
Bestandvertrag  aufzuheben.  Da  nun  A die  Klage  auf  Räumung  erst  am 
19.  Juni  1891,  daher  nach  Ablauf  der  14tägigen  Frist  eingereicht  hat, 
ist  die  Einwendung  des  B,  der  Bestandvertrag  sei  stillschweigend  erneuert 
worden,  begründet  und  war  die  Klage  abzuweisen. 

üeber  Appellation  des  A hat  die  II.  J.  der  Klage  unbedingt  statt- 
gegeben, denn  B hat  gestanden,  dass  ihm  A schon  mit  dem  Schreiben, 
ddto.  30.  April  1891,  also  vor  Ablauf  der  bedungenen  Zeit  eröffnete,  er, 
A,  werde  den  ursprünglichen  Vertrag  nach  Ablauf  der  Zeit  nicht  wieder 
erneuern  und  ihn,  B,  unter  Einem  aufforderte,  die  auf  der  Grundparcelle  X 
errichteten  Baulichkeiten  bis  Ende  Mai  1891  abzutragen  und  dieses  Grund- 
stück in  dem  Stande,  wie  er  es  übernommen,  rückzustellen.  Desgleichen 
hat  B einbekannt,  da.ss  sein  schriftliches  Ansuchen  an  den  A um  Er- 
neuerung des  Bestandvertrages  eben  auch  schriftlich  abgewiesen  und  er 
hievon  noch  vor  Ablauf  des  Mai  1891  mit  dem  abermaligen  Aufträge 
wegen  Abtragung  der  Bauten  und  Rückstellung  des  Grundstückes  ver- 
ständigt wurde.  Es  ist  also  kein  Zweifel  darüber  gestattet,  dass  A in 
deutlicher  Weise  dem  B noch  vor  Ablauf  der  bedungenen  Zeit  seinen 
Willen  kundgab,  den  Bestandvertrag  nicht  zu  erneuern.  Nachdem  ferner 
B weiters  bekennt,  A habe  das  Pachtgrundstück  X einem  gewissen  C vom 
1.  Juni  1891  an  in  Pacht  gegeben,  und  dass  dieser,  nicht  aber  B,  seither 
den  Grund  thatsächlich  benützt,  überdies  aber,  dass  er,  B,  am  14.  Juni 
1891,  mithin  binnen  der  ira  § 11  des  citirten  Verfahrens  festgesetzten 
Frist  über  neuerliche  Aufforderung  zur  Abtragung  der  Baulichkeiten  er- 
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klärte,  dass  er  dies  am  16.  Juni  1891  bewirken  werde,  so  kann  sich  B 
sicherlich  nicht  auf  den  citirten  § 22,  belangend  die  Einreichung  der 
Klage  auf  Rückstellung  binnen  der  Htägigen  Frist,  berufen  und  war  viel- 
mehr der  Klage  unbedingt  zu  willfahren. 

Ueber  Revision  des  B bestätigte  der  OGH  die  E.  II.  J.  unter  Hin- 
weis auf  deren  Begründung  und  in  der  weiteren  Erwägung,  dass  aus  dem 
Schlusssätze  des§  1114  cit.  klar  hervorgeht,  dass  von  einer  stillschweigen- 
den Erneuerung  des  Bestandvertrages  im  Sinne  dieses  Paragraphen  und  des 
§ 22  Bestandverfahren  nur  dann  gesprochen  werden  kann,  wenn  beide 
Vertragsparteien  bezüglich  der  Erneuerung  einverstanden  sind,  welches 
Einverständniss  nach  der  richtigen  Ausführung  des  Oberrichters  hier  nicht 
vorliegt,  indem  nach  der  Actenlage  A dem  B in  deutlicher  und  unzweifel- 
hafter Weise  seinen  Willen  eröffnete,  ihn  das  Grundstück  X nicht  weiter 
benützen  zu  lassen  und  B diesem  seinem  Willen  sich  auch  thatsächlich 
fügte.  *) 


2545. 

Die  zu  einer  Concursmasse  angemeldeten  Erkenntnissgebühren  sind 
als  öffentliche  Abgaben  anzusehen,  und  gebührt  denselben  im  Falle 
ihrer  Liquidhaltung  die  erste  Rangsciasse  der  Concursgläubiger. 

B.  Y.  19.  Jänner  1892,  Z.  451.  — ((JZ  23  ex  92.  Seile  183.) 

Die  I.  J.  hat  das  von  der  Finanzprocuratur  in  Vertretung  des  Ge- 
bühreuärars  gestellte  Begehren,  zu  erkennen:  „Die  CM  der  Firma  A sei 
schuldig,  anzuerkennen,  den  gemäss  der  Zahlungsaufträge  des  Gebühren- 
bemessungsamtes bemessenen,  gehörig  angenieldeten  und  bei  der  Liqui- 
dirungstagfahrt  für  liquid  anerkannten  Gebühren  per  25  fl.  und  43  fl. 
sammt  6 Percent  Verzugszinsen  seit  3.  Jänner  1890  gebühre  die  erste 
Rangsciasse  der  Concursgläubiger  und  der  CMV^  B sei  schuldig,  die  Ver- 
setzung dieser  Forderungen  in  die  erste  Rangsciasse  anzuerkennen,  ab- 
gewiesen, aus  folgenden 

Gründen: 

Die  Erkenntnissgebühr  ist  als  eine  öffentliche  Abgabe  nicht  anzu- 
sehen, denn  sie  ist  blos  eine  Gebühr  für  einen  bestimmten  gerichtlichen 
Act,  w'oran  der  Umstand,  dass  in  den  §§  3 und  5 des  GG  von  Abgaben  ge- 
sprochen wird,  nichts  ändert,  weil  diese  Paragraphe  das  materielle  Recht 
nicht  berühren.  Um  so  weniger  darf  die  Erkenntnissgebühr  als  eine 
öffentliche  Abgabe  angesehen  und  den  Steuern  gleichgestellt  werden.  Die 
Anführung  des  § 7 des  GG  vom  9.  Februar  1850,  RGB  Nr.  50,  kann 

♦)  Gleichlautend  die  E.  des  OGH  vom  18.  Juli  1878,  Z.  7948  (Glaser- 
ünger  Nr.  7078). 
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keine  Anwendung  finden,  weil  sie  durch  die  CO  vom  Jahre  1868  aufge- 
hoben wurde. 

Die  II.  J.  hat  nach  dem  Klagebegehren  erkannt : denn  die  laut  des 
kais.  Pat.  vom  9.  Februar  1850,  RGB  Nr.  50,  einzuhebenden  Gebühren 
werden  laut  § 3 dieses  Patentes  entweder  mittelst  des  Stempels  oder  un- 
mittelbar eingehoben,  und  werden  im  Gesetze  selbst  als  Abgabe  bezeichnet. 
Dass  die  Abgabe  eine  öffentliche  ist,  ergibt  sich  daraus,  dass  dieselbe 
durch  ein  Gesetz  normirt  und  durch  dasselbe  als  öffentlichen  Zwecken 
dienend  bezeichnet  ist.  Die  durch  das  Ges.  vom  9.  Februar  1850,  RGB 
Nr.  50,  eingeführten  Gebühren  wurden  durch  den  §43  CO  nicht  alterirt, 
weil  diese  Gebühren  durch  die  CO  in  ihrem  Wesen  nicht  gelindert  wurden, 
und  weil  die  Bestimmung  des  § 8 des  GG,  dass  in  ConcursfUllen  die  Ge- 
bühren wie  andere  landcsfürstliche  Steuern  classificirt  werden  sollen,  den- 
selben die  Natur  von  öffentlichen  Abgaben  nicht  benimmt.  Hieraus  folgt, 
da.ss  den  angemeldeten  Gebühren  per  25  fl.  und  43  fl.  als  öffentlichen 
Abgaben  nach  § 43  Alin.  4 CO  die  erste  Rangsclasse  der  Concurs- 
gUiubiger  gebührt. 

Der  OGH  hat  die  E.  II.  J.  aus  deren  Gründen  bestätigt,  und  zwar 
in  Er\s'ägung,  dass  in  die  erste  Classe  der  Concursgläubiger  nach  § 43, 
Z.  4 CO,  Öffentliche  Abgaben  ohne  jede  Einschränkung  gehören,  und  dass 
die  Eigenschaft  öffentlicher  Abgaben  den  Erkenntnissgebühren  mit  Rück- 
sicht auf  den  im  Kundmachungspatente  zum  GG  vom  9.  Februar  1850 
ausgedrückten  Zweck  des  GG,  dann  auf  den  Wortlaut  der  §§  1 D 3 und 
5 C 5 des  GG,  endlich  auf  die  Gleichstellung  der  Einbringung  unbe- 
richtigter  Gebühren  mit  jener  rückständiger  landesfürstlicher  Steuern  (§  7 
des  GG)  nicht  bezweifelt  werden  kann,  wonach  die  Bestimmung  des  § 43, 
Z.  4 CO,  jener  des  § 8 des  GG  entspricht. 


2546. 

Durch  den  von  einem  Hypothekargläubiger  einer  anderen  Hypothekar- 
forderung eingeräumten  Vorrang  erwirbt  der  Prioritätscessionär 
ein  dingiiehee  Recht  auf  Befriedigung  in  der  ihm  eingeräumten 
besseren  Rangordnung  bis  zum  Betrage  der  zurückgesetzten  For- 
derung des  Prioritätscedenten  selbst  dann,  wenn  zur  Zeit  der  Meist- 
botsvertheiiung  die  zuruckgesetzte  Forderung  bereits  getilgt  war. 

E.  T.  19.  Jänner  1892,  Z.  488.  — (ßZ  25  ei  92,  Seile  198.) 

Der  Hypothekarglänbiger  A,  dessen  Forderung  per  4414  fl.  sammt 
Anliang  auf  der  ganzen,  zur  Hälfte  dem  B und  zur  Hälfte  der  C ge- 
hörigen Realität  versichert  war,  räumte  dem  nachfolgenden  Hypothekar- 
gläubiger D,  dessen  Forderung  blos  auf  der  der  C gehörigen  Realitäten- 
hälfte intabulirt  war,  bezüglich  dieser  Realitätenhälfte  den  Vorrang  ein. 


DIgitlzed  by  Google 


2546.  Grundbuchsgesetz. 


45 


Bei  Vertheilung  des  Meistbotes  für  die  zuerst  verkaufte  Realitätenhälfte 
des  B hat  A seine  ganze  Forderung  samrat  allen  NebengebUhren  zur 
Zahlung  aus  dem  Erlöse  für  diese  Realitätenhälfte  angeraeldet,  mit  dem 
Gesammtbetrage  von  5156  fl.  liquidirt  und  auch  zugewiesen  erhalten. 
Hierauf  erfolgte  auch  die  Zahlung  und  sohin  die  grundbücherliche  Löschung 
dieser  Forderung.  Bei  Vertheilung  des  Meistbotes  für  die  nachher  exe- 
eutiv  veränsaerte  Realitätenhälfte  der  C nahm  das  Gericht  I.  J.  auf  den 
dem  D vom  A eingeräumten  Vorrang  keine  Rücksicht  mehr,  weil  dieser 
in  Folge  obiger  gänzlicher  Befriedigung  des  A nunmehr  jede  rechtliche 
Grundlage  entbehrte  und  es  jenen  Gläubigern,  welche  durch  die  Zuweisung 
der  ganzen  Forderung  auf  den  Erlös  für  die  Realitätenhälfte  des  B ver- 
kürzt wurden,  zu  überlassen  war,  ihre  Befriedigung  aus  der  zweiten,  der 
C gehörigen  Realitätenhälfte  zu  begehren. 

Der  hiegegen  vom  D eingebrachte  Recurs  wurde  in  II.  J.  abge- 
wiesen, denn  die  bücherliche  Rangordnung  wurde  dadurch  erschöpft,  dass 
.sich  A seine  Forderung  im  Gesammtbetrage  von  5156  fl.  aus  der  früher 
verkauften,  dem  B gehörigen  RealitätenhUlfte  zuweisen  Hess,  ihm  dieselbe 
auch  rechtskräftig  zugewiesen  und  thatsächlich  ausbezahlt  wurde,  wor- 
nach  das  Pfandrecht  erlosch.  Die  bücherliche  Rangordnung  eines  Capitals, 
dessen  Vorrang  der  Berechtigte  zu  Gunsten  anderer  Capitalien  bereits 
abgetreten  hat,  kann  für  letztere  nicht  angesprochen  werden,  denn  sonst 
würden  die  nachfolgenden  Gläubiger  geschädigt  werden,  während  die 
Abtretung  eines  Vorranges,  welche  im  vorliegenden  Falle  nur  die  der  C 
gehörige  Realitätenhälfte  betrifft,  nach  § 3 GBG  einem  dritten  Gläubiger 
nicht  nachtheilig  sein  darf.  Durch  die  Zuweisung  vorangehender  Forde- 
rungen und  durch  die  üebergehung  der  Forderung  des  Recurrenten  wurde 
der  bücherliche  Stand  nicht  gestört,  da  gerade  nach  den  Urkunden,  welche 
einen  Theil  des  Grundbuches  bilden,  die  erfolgten  Zuweisungen,  sowie 
der  Ausspruch,  dass  Recurrent  bei  Nichtausreichung  des  Meistbotes  mit 
seiner  Forderung  leer  ausging,  mit  dem  Grundbuchsstande  im  Einklänge 
stehen.  Wenn  nun  dem  D der  Vorrang  nach  dem  Grundbuchsstande  nicht 
gebührt  und  die  zugewiesenen  Forderungen  ebenfalls  auf  der  der  C ge- 
hörigen Realitätenhälfte  versichert  sind  und  der  Forderung  des  D voran- 
gehen, hat  letzterer  keinen  Grund  zur  Beschwerde. 

Ueber  a.  o.  Revisionsrecurs  des  D fand  der  OGH  unter  Behebung 
beider  untergerichtlichen  E.  eine  Tagsatzung  zur  Einvernehmung  der  Be- 
theiligten und  eine  neue  Vertheilung  des  Meistbostes  zu  verordnen;  denn 
durch  den  von  einem  Hypothekargläubiger  vor  dessen  Forderung  einer 
anderen  Hypothekarforderung  eingeräumten  Vorrang  erwirbt  der  Prioritäts- 
cessionär,  wenn  der  Vorrang  bücherlich  eingetragen  ist,  ein  dingliches 
Recht  auf  Befriedigung  mit  seiner  Forderung  in  der  ihm  eingeräuraten 
besseren  Rangordnung  bis  zum  Betrage  der  zurückgesetzten  Forderung 
der  Prioritätscedenten,  welches  Recht  mit  Rücksicht  auf  die  Natur  der 
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Prioriiät.sf.’inräuinmi"-  scinf  Wirkun.L''  .■iiicli  danii  äiisserii  muss.  \v(>nn  zur 
Zeit  der  Meistbolsvcrtlifilunfr  die  zuriiekü’esetzte  Forderung'  schon  getilgt 
wäre,  zumal  hiedurch  die  IhM-Iite  d<T  Zwi>chengläuldger.  welche  ihre  He- 
tViedigung  nur  in  der  vun  ihnen  erworhcnen  Kangoriinung  lordern  können, 
nicht  heriihrt  werden,  andererseits  durch  einen  einseitigen  Act  der  l'rio- 
ritätsc«Mlenten  das  erwnj-hene  hiieherliche  Vorrangsrecht  des  l’rioritnt.s- 
eessidiiärs  nicht  illusoris<di  gemacht  werden  kann.  Daraus  hdgt.  dass, 
naclidem  die  hegünsiiirfc  F'irdernng-  an  die  Stelle  d<*r  zuriiekgesetzten 
na«-h  Massgahe  des  Fintanires  der  letzteren  tritt,  aticli  im  Falle  einer  erst 
nach  der  1 Yioritätserwerhiing  ertolgten  Tilgung  der  zuriiekgesetzten  For- 
derung die  hegiinstigte  Forderung  aus  dem  Meisthote  insoweit  zuzuweisen 
ist.  als  die  zuriickges('tzte  Forderung  hätte  gedtend  gemacht  werden  können, 
wenn  die  l'rioritätseinräiimuni:  ni(dit  ert’ol^t  und  <lie  Forderung  noch  nicht 
getilgt  wäre.  I )ie 'I'ilgung  der  l'onlerung  des  .-V  kann  der  ( leltendmachung 
des  dem  hegiinstigten  (Jläiihiger  heziiglich  der  Kealitätenhält'te  »ler  C ge- 
hiihrenden  Vorrangsrechtes  nicht  entgegenstehen  : vielmehr  ist  aus  dem 
Meisthote  t’iir  diese  liealitätenliält’rt'  Jener  üetrag^.  welcher  aut' dii‘  For- 
derung des  A entfallen  wär«*.  wenn  dieser  seim*  Kefriedigiing  aus  jeder 
der  heiden  Kealitätenhält’ten  verhältnissmässig  gesucht  hätte,  d.  i.  die 
Hälfte  der  ihtn  aus  der  Kcalitätenhälfte  des  H zugewies»*nen  IVirderung 
per  hlöh  ll..  al>o  der  Hctrag  von  '2'»7S  ll.  dem  hegiinstigt<*n  Dläuhiger 
zuzuweisen  und  kö»nnte  nur  ein  allfällig  hievon  eriihrigender  liest  an  jene 
Dläuhigcr  zur  V«‘rthcilnng  gtdangen.  welche  in  l'olgc'  dessim.  dass  A die 
Befriedigung  mit  seiner  ganziMi  l-'orderung  hlos  aus  ilem  Meisthote  tlir 
die  Kealitäteidiälfte  des  B gesucht  hat,  lei*r  ausgegang«‘n  sind  und  «len 
ihnen  nach  'Ö7  ('( > eingeräumten  Ansjtrmdi  erhöhen  hahen.  Hiernach 
entsprechen  die  untergeri»ditlichen  F..  wehdn^  auf  das  dem  llecurrenten 
eingeräumte  und  v<»n  ihm  Idiclierlich  erworhene  Vurraugsreclit  keinen 
lUolaeht  genommen  hahmt.  nicht  dem  Desetze. 


2547. 

Der  Commissionär  hat  den  ihm  zur  Bezahlung  der  Forderung  seines 
Committenten  von  dessen  Schuldner  übermittelten  Betrag  nur  diesem 

Zwecke  zuzuführen. 

E.  V.  20.  iäüDer  1392,  Z.  - UBI 21  n 92.  Seilß  180.) 

In  eini*r  V(»i‘  dem  IBI  in  T.  nach  dem  summarischen  \'erfahren  ver- 
handelten Streits.aehe  •zwis<dicn  .1.  als  Kläger  und  der  Firma  T,  als  Be- 
klagten, wurde  nach  Aufnahme  thvs  zugelassenen  Z«“ugenlu‘weises  mittelst 
r.  vom  ’2Ti.  .luni  181*1  die  Zucrlamnnng  eines  Th(‘ilhetragcs  von  100  tl. 
davon  ahhängig’  gemacht.  da.»s  Beklagte  den  Fj-nillungseiil  üher  d(‘n  Fm- 
stand,  „dass  ihr  D.  in  Zara  atiftrug,  den  ihr  ursprünglich  iTir  «len  Kläger 
iihermittelten  Betr.-ig"  von  D'O  H.  .an  (I.  in  Fdine  zu  iihersenden“  und  den 
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ihr  zurückgeschobenen  Haupteid  darüber,  „dass  sie  den  Betrag  von 
100  fl.  auch  wirklich  an  G.  in  üdine  abgeschickt  habe,  abschwören  würde. 

Gründe: 

Der  Einspruch  der  Beklagten  gegen  die  Belastung  mit  dem  zuge- 
standenermassen  von  D.  erhaltenen  Betrage  von  100  fl.  würde  sich  dann 
als  begründet  darstellen,  wenn  es  sich  ergeben  würde,  dass  D.  der  Be- 
klagten aufgetragen  habe,  diesen  ursprünglich  für  den  Kläger  bestimmten 
Betrag  an  G.  in  Udine  einzusenden  und  dass  Beklagte  tliatsächlich  diesem 
Aufträge  nachgekommen  sei,  denn  die  Beklagte  hätte  sich  in  Betreff  des 
in  Rede  stehenden  Betrages  den  Weisungen  ihres  Auftraggebers  nicht 
entziehen  können  und  kann  ihr  daher  keine  persönliche  Haftpflicht  für 
jenen  Vertrag  dem  Kläger  gegenüber  gesetzlich  entspringen. 

Das  OLG  erkannte  abändernd  auf  unbedingte  Zuerkennung  der 
100  fl.  und  der  OGH  bestätigte  die  E.  der  II.  J.  aus  folgenden 

Gründen: 

Es  ist  unbestritten,  dass  D.  in  Zara  dem  heutigen  Kläger  J.  100  fl. 
schuldete  und  diesen  Betrag  der  Handelsfirma  T.  als  Commissionärin  des 
J.  auf  Zahlung  der  Schuld  an  diesen  Letzteren  eingesendet  habe. 

Beklagte  war  in  Folge  dessen  verpflichtet,  den  für  Rechnung  des 
Klägers  und  auf  Zahlung  der  Forderung  desselben  gegen  den  D.  über- 
nommenen Betrag  diesem  Zwecke  zuzuwenden  und  schon  mit  Hinblick 
auf  die  Vorschrift  des  Art.  361  HGB  nicht  berechtigt,  nachdem  der 
genannte  Betrag  auf  Zahlung  der  Forderung  ihres  Committenten,  heutigen 
Klägers,  übernommen  worden  war,  auf  ein  späteres  Schreiben  des 
Schuldners  D.  ohne  Einwilligung  ihres  Committenten  und  zum  Nachtheil 
desselben  mit  dem  Gelde  in  anderer  Weise  zu  verfügen. 

Diese,  w’enngleich  über  einen  späteren  Auftrag  des  D.  erfolgte 
anderweitige  Verfügung  enthebt  die  beklagte  Handelsfirma  nicht  von  der 
Verpflichtung  gegen  den  Kläger,  für  dessen  Rechnung  sie  das  Geld 
schon  übernommen  hatte  und  dessen  Forderung  an  C mit  demselben 
getilgt  worden  war. 


2548. 

Eine  erweislich  aus  Irrthum  (Namensgleichheit)  bewilligte  Execution 
wider  einen  Dritten,  kann  niemals  rechtsgiltig  werden. 

l.  V.  20.  läaner  1892,  Z.  677.  — (Prav.  VI  ex  92.  Seile  201.) 

I.  KG  Jicin. 

II.  OLG  Prag. 

Auf  Grund  einer  rechtskräftigen  Zahlungsauflage  pcto.  einer  Wechsel- 
summe per  100  fl.  erwirkte  C gegen  die  Eheleute  Josef  und  Anna  A die 
Mobilarexecution,  w'elche  auch  vollzogen  wurde  ] hierauf  wurde  diese 
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Wechselforderung  an  den  B abgetreten,  der  sohin  um  die  Anmerkung 
dieser  Cession  in  dem  betreffenden  Executionsprotocolle  ansuchte  und 
bewilligt  erhielt. 

Ueber  erhaltene  Verstltndigung,  der  bezügliche  B.  habe  dem  Josef  A 
wegen  seines  vom  Postamte  angezeigten  Ablebens  nicht  zugestellt  werden 
können,  und  in  Kenntniss  des  Umstandes,  dass  Josef  A einen  Sohn  gleichen 
Namens  hinterlassen  habe,  hat  B dem  Gerichte  eröffnet,  dass  der  Execut 
Josef  A am  Leben  sei  und  unter  Angabe  der  Adresse  des  Josef  A junior 
um  Zustellung  jenes  B.  an  diesen  gebeten,  welche  auch  erfolgte.  Josef 
A junior,  nahm  den  ihm  zugestellten  B.  entgegen,  ohne  ihn  weiters  zu 
beachten.  Als  nun  Josef  A junior  später  sub  praes.  11.  December  1890 
den  B auf  Zahlung  eines  Lohnes  per  123  fl.  klagte,  begehrte  dieser  auf 
Grund  des  Zahlungsauftrages  und  der  Cession  des  C jure  cesso  desselben 
die  executive  Einantwortung  der  Klagssumme  behufs  Tilgung  der  ob- 
besagten Wechselforderung,  indem  er  den  Umstand,  dass  der  Kläger  der 
Sohn  des  eigentlichen  schon  verstorbenen  Schuldners  Josef  A senior  sei, 
verschwieg.  Die  I.  J.  bewilligte  die  angesuehte  Execution  und  dieselbe 
wurde  durch  das  requirirte  BG  zu  L.  mittelst  Aufnahme  eines  Protocolls 
vollzogen,  und  sohin  Josef  A junior  hievon  seitens  des  requirirenden 
und  requirirten  Gerichtes  verständigt,  welcher  gegen  diese  B.  in  Unkennt- 
niss  ihrer  Tragweite  sich  nicht  beschwerte. 

In  dem  anhängigen  Lohnprocesse  restringirte  der  Kläger  Josef  A 
junior  die  Klagsforderung  auf  100  fl.,  worauf  B submittirte  und  sohin 
das  U.  auf  Zahlung  von  100  fl.  s.  N.  G.  ob  submissionem  erging,  im 
Grunde  dessen  Kläger  um  die  Execution  aiisuchte  und  dieselbe  auch  be- 
willigt erhielt.  Dagegen  rccurrirte  nun  B,  allein  erfolglos,  worauf  er  die 
Klage  auf  Aufliebung  der  bewilligten  Execution  einbrachte  und  damit 
begründete,  dass  ihm  der  Kiagsausprueh  des  Josef  A junior  peto.  123  fl. 
executiv  eingeantwortet  worden  sei. 

Jetzt  erst  wurde  dem  Kläger  klar,  um  was  es  sich  dem  B handle ; 
er  zeigte  mithin  den  ganzen  Sachverhalt  der  Erkenntnissinstanz  an  und 
begehrte  die  Annullirung  sowohl  der  seitens  dieser  als  seitens  des  requi- 
rirten Forums  ergangenen  B.,  w’ie  auch  der  stattgehabten  executiven  Ein- 
antwortung des  Klagsanspruches. 

Die  I.  J.  ermittelte  und  constatirte  den  eigentlichen  Sachverhalt, 
und  legte  sohin  das  Begehren  des  Klägers  der  II.  J.  vor,  welche  jedoch 
das  Gesuch  zur  Amtshandlung  im  eigenen  Wirkungskreise  herabgab,  wo- 
nach die  I.  J.  die  in  Rede  stehende  executive  Einantwortung  aufliob. 

Ueber  Hecurs  des  B behob  jedoch  die  II.  J.  die  recurrirte  E.,  weil 
die  executive  Einantwortung  angesichts  des  Umstandes,  dass  sowohl  der 
dieselbe  bewilligende  B.  des  Erkenntnissforums,  als  die  Mittheilung  des 
requirirten  Forums  über  dessen  Vollzug  vorlängst  dem  Josef  A junior 
zugestellt  wurden,  ohne  dass  dieser  dagegen  die  Beschw'erde  eingebracht 
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hätte,  bereits  in  Rechtskraft  erwachsen  ist,  demzufolge  B bereits  Rechte 
ans  derselben  erlangte  und  dieser  Thatbestand  dermal  über  blosses  Ein- 
schreiten des  Josef  A junior  nicht  alterirt  werden  kann. 

lieber  Revisionsrecurs  des  Letzteren  hat  der  OGH  die  E.  I.  J. 
wieder  hergestellt,  unter  Einem  jedoch  auch  die  Zustellung  des  B.  des 
Erkenntnissforums  belangend  die  Bewilligung  der  executiven  Einantwor- 
tung, annullirt,  weil  B bei  Einbringung  seines  Executionsgesuches  anzu- 
geben unterliess,  dass  die  als  Grundlage  der  Execution  dienende  Zah- 
inngsauflage  den  Josef  A senior  betraf,  während  die  exequirte  Forderung 
selbst  durch  Josef  A junior  geltend  gemacht  wurde,  welcher  zwar  den- 
selben Namen  trägt,  jedoch  eine  vom  Executen  verschiedene  Person  ist. 
Da  diese  Umstände  erst  jetzt  an  den  Tag  getreten  sind,  so  kann  die  gegen 
einen  Dritten  aus  Irrthum  bewilligte  Execution  niemals  rechtsgiltig  werden, 
weil  sie  einer  jeden  Grundlage  ermangelt,  vielmehr  ist  anlässlich  des  an 
Tag  gekommenen  Sachverhaltes  die  Verfügung  des  Erstrichters  als  der 
wahren  Sachlage  entsprechend  wieder  herzustellen  und  so  die  Streitsache 
in  das  richtige  Geleise  zu  leiten. 


2549. 

Es  ist  nicht  erforderlich,  dass  dem  Vater  des  unehelichen  Kindes  der 
Eid  aufgetragen  wird,  an  einem  kaiendermässig  genau  bestimmten 
Tage  der  Kindesmutter  beigewohnt  zu  haben;  es  genügt,  wenn  der 
Eid  über  die  Beiwohnung  während  der  durch  § 163  AB6  bestimmten 
und  durch  die  Angabe  des  Entbindungstages  berechenbaren  Frist  auf- 
getragen wird. 

E.  Y.  20.  Jäaner  1892,  Z.  262.  - (UH  10  ex  92,  Seile  83.) 

I.  BG  Prag. 

II.  OLG  Prag. 

A belangte  als  V'ormund  des  minderjährigen  B unter  freiwilliger 
Vertretungsleistung  der  C den  D auf  Anerkennung  der  Vaterschaft  zu  dem 
am  7.  April  1890  von  C aiisserehelich  geborenen  Kinde  B und  Leistung 
der  Alimente.  Die  Klage  wurde  in  I.  und  II.  J.  abgewiesen. 

Gründe: 

A trägt  dem  D darüber,  dass  er  der  C innerhalb  eines  Zeitraumes 
beigewohnt  habe,  von  welchem  seit  der  am  7.  April  1890  erfolgten  Ent- 
bindung nicht  weniger  als  6 und  nicht  mehr  als  10  Monate  verstrichen 
sind,  den  verneinenden,  auf  die  C rückschiebbaren  Haupteid  auf,  dessen 
Unzulässigkeit  jedoch  schon  vom  ersten  Richter  mit  Recht  geltend  gemacht 
wurde.  Der  § 163  ABG  enthält  nur  eine  Rechtsvermuthung,  nach  welcher 
angenommen  wurde,  dass  Derjenige,  welcher  der  Kindesmntter  innerhalb 
eines  Zeitraumes  beigewohut,  von  welchem  bis  zu  ihrer  Entbindung  nicht 
weniger  als  6 und  nicht  mehr  als  10  Monate  verstrichen  sind,  das  Kind 
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erzeugt  habe.  Ueber  einen  abstracten  Rechtssatz  kann  aber  kein  Eid  zu- 
gelassen, und  ohne  ein  Recht  der  Parteien  zu  verletzen,  auch  nicht  von 
Amtswegen  statt  des  abstracten  Rechtssatzes  ein  concreter  Zeitraum  in 
die  Eidesformel  aufgenommen  werden.  Sache  der  klagenden  Partei  ist  es, 
die  Thatsache  zu  behaupten,  wann  die  Beiwohnung  erfolgte  und  Sache 
des  Richters,  zu  prtifen,  ob  die  concret  behauptete  Beiwohnung  unter  die 
im  § 163  ABG  normirte  Frist  falle. 

Der  OGH  hat  der  a.  o.  Revisionsbeschwerde  des  A Folge  gegeben 
und  der  Klage  stattgegeben,  falls  A den  Beweis  durch  den  dem  Geklagten  D 
aufgetragenen,  auf  die  freiwillige  Vertretungsleisterin  C rUckschiebbaren 
Haupteid  herstellt;  dass  D in  dem  Zeiträume  vom  12.  Juni  1889  bis  ein- 
schliesslich 10.  October  1889  der  C beigewohnt  habe. 

Gründe: 

Von  Seite  des  A wird  durch  den  dem  D aufgetragenen,  auf  die 
freiwillige  Vertretungsleisterin  C rUckschiebbaren  Haupteid  unter  Beweis 
gestellt,  dass  Geklagter  der  C innerhalb  des  Zeitraumes  beigewolint 
habe,  von  welchem  bis  zu  der  am  7.  April  1890  erfolgten  Entbindung 
nicht  weniger  als  6 und  nicht  mehr  als  10  Monate  verstrichen  sind.  Bei 
Abgang  sonstiger  Beweise  über  den  Zeitpnnkt  der  Beiwohnung,  und  da 
Geklagter  die  unter  Eid  gestellte  Thatsache  widerspricht,  ist  dieser  Haupt- 
eid processentscheidend.  Von  beiden  Untergerichten  wurde  dieser  Eid  als 
unzulässig  abgewiesen,  weil  der  widersprochene  Zeitpunkt  der  Beiwohnung, 
und  nicht  der  blos  eine  gesetzliche  Vermuthung  aussprechende  Wortlaut 
des  § 163  ABG  den  Gegenstand  des  vom  Kläger  zu  führenden  Beweises 
bildet,  und  weil  über  einen  abstracten  Rechtssatz  kein  Eid  zugelassen 
werden  kann.  Allein  diese  Auffassung  beruht  auf  einem  Irrthum,  da  in 
der  Klage  behauptet  wird:  1.  dass  D der  C überhaupt  beigewohnt  habe; 
2.  dass  dies  in  einem  Zeitpunkte  gewesen  sei,  von  welchem  bis  zu  der 
am  7.  April  1890  erfolgten  Entbindung  nicht  weniger  als  6 und  nicht 
mehr  als  10  Monate  verstrichen  sind.  Wenn  nun  von  Seite  des  Klägers 
der  Haupteid  über  den  Umstand  aufgetragen  wird,  dass  der  Geklagte  der  C 
innerhalb  des  zweiterwähnten  Zeitraumes  beigewohnt  habe,  so  kann  dies 
nur  dahin  aufgefasst  werden,  dass  dadurch  der  Beweis  über  eine  That- 
sache geführt  wird,  an  welche  das  Gesetz  die  Vermuthung  knüpft,  dass 
Geklagter  das  von  C am  7.  April  1890  geborene  Kind  erzeugt  habe  und 
als  Vater  desselben  anzuerkentien  sei.  Daran  ändert  nichts  der  Umstand, 
dass  der  Zeitpunkt  der  Beiwohnung  nicht  genau  dem  Tage  nach  präcisirt 
ist,  weil  sich  der  Tag,  von  welchem  bis  zu  welchem  die  Beiwohnung  statt- 
gefunden hat,  aus  der  Angabe  des  Tages  der  erfolgten  Entbindung  leicht 
berechnen  lässt  und  der  Richter  nach  § 208  AGO  die  Eidesformel  genau 
zu  bestimmen  hat.  Wird  nun  erwogen,  dass  gemäss  § 902  ABG  die  Monate 
nicht  nach  dem  Kalender,  sondern  je  zu  30  Tagen  zu  rechnen  sind,  so 
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erhellt  aus  § 163  ABG,  dass  nur  eine  nicht  Uber  300  Tage  und  nicht 
weniger  als  180  Tage  vor  der  erfolgten  Geburt  des  Kindes  stattgefundene 
Beiwohming  Uber  die  Vaterschaft  des  Geklagten  entscheidet. 


2550. 

Oer  Zweck  der  Zustellung  nach  § 33  des  AG  besteht  lediglich  darin, 
dass  der  Intimand  innerhalb  eines  Jahres  von  der  Anfechtungsabsicht 
verständigt  wird.  Es  genügt  also  die  Uebernahme  der  Verständigung 
auch  seitens  dritter  Personen,  wenn  dieselbe  nur  innerhalb  der  Jahres- 
frist dem  Intimanden  zukommt 
E.  1. 20.  Jänner  1892,  l 678.  - (IB  43  ei  92,  Seite  516.) 

I.  BG  Dux. 

II.  OLG  Prag. 

Mit  dem  bei  der  I.  J.  überreichten  Gesuche  zeigte  William  R., 
Bergwerksbesitzer  in  T.,  seine  Absicht  an,  die  Schuldurkunde  vom 
3.  November  1890  und  die  auf  Grund  derselben  in  der  Duxer  Einlage 
Z.  244  erfolgte  Pfandrechtseinverleibung  für  eine  Forderung  der  Frau 
Francisca  M.,  Privaten  in  Dux,  im  Betrage  von  19.000  fl.  pcto.  seiner 
Forderung  per  1000  fl.  s.  N.,  welche  ihm  gegen  den  Sohn  der  genannten 
Frau  Francisca  M.,  bücherlichen  Eigenthümer  der  in  der  Einlage  Z.  244 
inneliegenden  Objecte,  zusteht,  anzufechten.  Dieses  Gesuch  wurde  mit 
B.  vom  8.  October  1891  sowohl  dem  William.  R.  als  der  Frau  Francisca 
M.  zngestcllt.  Am  5.  November  1891  überreichte  Francisca  M.  beim  BG 
Dux  ein  Gesuch,  das  eventuell  als  Nullitätsbeschwerde  bezeichnet  wurde, 
worin  ausgeführt  war,  dass  sie  den  oben  erwähnten  B.  erst  am  28.  October 
1891  durch  ein  Schreiben  ihres  Sohnes  Adolf  M.  erhalten  habe,  dass  sie 
nicht  in  Dux,  sondern  in  R.  domicilire,  dass  die  Zustellung  an  ihren  Sohn 
unwirksam,  weil  nicht  zu  eigenen  Händen  erfolgt,  und  dass  das  BG 
Dux  zur  Annahme  des  Gesuches  nicht  zuständig,  die  Zustellung  insbeson- 
dere nichtig  sei. 

Dieses  Gesuch  wurde  als  Nullitätsbeschwerde  der  II.  J.  vorgelegt, 
welche  hierüber  nach  gepflogenen  Erhebungen  die  am  16.  October  1891 
erfolgte  Zustellung  aufzuheben  und  dem  BG  Dux  die  neuerliche  sofortige, 
ordnungsmässige  Zustellung  des  B.  au  Francisca  M.,  falls  dieselbe  in 
Dux  wohnhaft  ist,  und  eventuell  die  weitere  gesetzliche  Amtshandlung 
aufzutragen  befand  aus  nachstehenden 

Gründen: 

Da  durch  die  gepflogene  Einvernahme  des  k.  k.  Gerichtsdieners 
Alfred  R.  sichergestellt  ist,  dass  der  B.  vom  8.  October  1891  nicht  der 
Adressatin  Francisca  M.,  sondern  deren  Sohn  Adolf  M.  übergeben  und 
von  Letzterem  auch  der  Znstellungsbogen  mit  „FranciscaM.  16/10“  unter- 
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schrieben  worden  ist,  im  Sinne  des  § 33  des  AG  und  § 385  AGO  aber 
die  Zustellung  des  Gesuches  de  praes.  7.  October  1891,  Z.  10017,  an 
Francisca  M.  zu  eigenen  Händen  erfolgen  muss,  so  stellt  sieh  die  statt- 
gefundene Zustellung  als  nichtig  heraus,  weshalb  diese  behoben  und  mit 
Rücksicht  auf  die  Angabe  des  Gesuchsrubrums,  dass  Francisca  M.  in  Dux 
domicilire,  beim  BG  Dux  die  neuerliche  ordnungsmässige  Zustellung  des 
Gesuches,  eventuell  im  Falle  eines  Anstandes  die  weitere  gesetzliche 
Amtshandlung  aufgetragen  werden  musste. 

Gegen  diese  E.  überreichte  William  R.  den  Revisionsrecurs,  welchem 
vom  OGH  stattgegeben  wurde. 

Gründe: 

Mit  dieser  E.  wurde  die  oberlandesgerichtliche  E.  dahin  abgeändert, 
dass  der  als  Nullitätsbeschwerde  bezeichnete  Recurs  der  Francisca  M. 
abgewiesen  werde,  weil  der  Zweck  der  gedachten  Zustellung  nach  § 33 
des  AG  doch  nur  darin  besteht,  dass  die  innerhalb  der  einjährigen  Frist 
erforderliche  Verständigung  der  Francisca  M.  von  der  Absicht  des  William 
R.,  die  bezeichneten  Rechtshandlungen  anzufechten,  bewirkt  und  aus- 
gewiosen  werde,  weil  diese  Verständigung  des  nach  der  Angabe  des  Ge- 
suches zuständigen  Gerichtes  der  Francisca  M.  nach  ihrer  eigenen  An- 
führung am  28.  October  1891,  daher  noch  innerhalb  der  einjährigen 
Frist,  wirklich  zugekommen  ist,  weil  es  daher  für  Francisca  M.  an  jedem 
berechtigten  Grunde  fehlt,  die  durch  ihren  Sohn  Adolf  M.  für  sie  erfolgte 
Annahme  der  Verständigung  zu  bekämpfen. 


2551. 

Für  den  durch  eine  widerrechtliche  Bauführung  einem  Dritten  ver- 
ursachten Schaden  ist  sowohl  der  Bauherr  als  auch  der  von  diesem 
bestellte  Bauführer  verantwortlich  und  ersatzpflichtig. 

E.  Y.  21.  Jauner  1892,  Z.  15624.  — (UZ  22  ex  92,  Seite  172.) 

Die  Geklagte  B Hess  durch  die  mitgeklagte  Firma  C auf  ihrem 
Grund  und  Boden  einen  Bau  ausfUliren,  der  sich  theilwei.se  in  den  dem 
Kläger  A gehörigen  Luftraum  ausbaucht  und  durch  den  die  Gebäude  des 
A Schaden  gelitten  haben. 

Die  I.  J.  hat  dem  gegen  B und  C auf  Anerkennung  der  Freiheit  des 
Eigenthumes  und  Beseitigung  zugefügter  Schäden  gerichteten  Klagebe- 
gehren vollinhaltlich  stattgegeben.  Die  erstrichterlichen 

Gründe, 

welche  das  Erkenntniss  bezüglich  der  zweitgeklagte  C rechtfertigen,  sind 
folgende : Die  zweitgeklagte  Firma  hat  die  fragliche  Mauer  in  den  kläge- 
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rischen  Luftraum  nach  einem  zwischen  ihr  und  der  erstgeklagten  B ver- 
abredeten Plane  gebaut,  es  ist  also  auch  gegen  sie  das  Verlangen  nach 
Beseitigung  des  widerrechtlichen  Zustandes  gerechtfertigt.  Zum  Ersätze 
der  widerrechtlich  zugefUgten  Schäden  sind  Bauherr  und  Bauführer  heran- 
zuziehen. Schon  nach  § 1315  ABG  tritt  eine  Haftung  des  Bauherrn  für 
den  in  Ausführung  des  Baues  einem  Dritten  zugefUgten  Schaden  ein, 
wenn  dem  bestellten  Bauftllirer  eine  üntUchtigkeit  iiachgewiesen  wird, 
im  vorliegenden  Falle  also,  wenn  das  Ausbauchen  der  Stützmauer,  das 
Abdrücken  und  Zerreissen  der  klägerischen  Stallmauer  auf  ein  Verschulden 
der  Baufirma  zurUckzufUhren  ist.  Nun  ist  ein  solches  nach  dem  vorliegen- 
den Gutachten  nicht  zu  bezweifeln,  für  ein  solches  Verschulden  hat  auch 
die  baufUhrende  Firma  nach  § 1299  ABG  zu  haften. 

Das  OLG  hat  über  Appellation  beider  Geklagten  das  erstrichter- 
liche ü.  bezüglich  der  B bestätigt,  bezüglich  der  zweitgeklagten  C aber 
abgeändert,  und  das  gegen  dieselbe  gerichtete  Begehren  vollinhaltlich, 
d.  i.  sowohl  in  Betreflf  der  Anerkennung  der  Freiheit  des  Eigenthumes, 
als  in  Betreff  der  Beseitigung  der  ziigefügten  Schäden  abgewiesen. 

Gründe: 

Durch  die  Ausführung  des  fraglichen  Baues  von  Seite  der  B wurde 
in  dem  Eigenthume  des  Klägers  ein  rechtswidriger  Zustand  geschaffen, 
dessen  Beseitigung  der  Kläger  nur  von  Seite  der  B,  seiner  Nachbarin, 
zu  deren  Gunsten  dieser  rechtswidrige  Zustand  geschaffen  wurde,  begehren 
kann,  nicht  aber  von  der  mit  der  Bauführung  betrauten  Firma  C,  weil 
eine  Negatorienklage,  wie  die  gegenwärtige,  eine  dingliche  Klage  ist,  die 
nur  gegen  den  Besitzer  des  Grundes,  zu  dessen  Gunsten  das  bestrittene 
Recht  ausgeUbt  wird,  nicht  aber  gegen  einen  Dritten  mit  Erfolg  ange- 
bracht werden  kann,  diese  Firma  aus  diesem  rechtswidrigen  Zustande 
keinen  Vortheil  zieht,  ihr  ein  Dispositionsrecht  über  den  Grund  der  B 
nicht  zusteht,  und  sie  auch  ohne  Zustimmung  der  letzteren  gar  nicht  in 
der  Lage  w’äre,  die  Beseitigung  des  rechtswidrigen  Zustandes  zu  veran- 
lassen. Was  nun  den  zweiten  Theil  der  Klage,  die  Schadensklago  auf 
Beseitigung  des  an  den  klägerischen  Gebäuden  durch  die  Bauführung  ver- 
anlassten  Schadens,  anbetrifft,  so  konnte  die  Klage  auch  nur  gegen  die  B 
als  den  Bauherrn  und  nicht  auch  gegen  die  Firma  C eingebracht  werden, 
weil  diese  Firma  zu  dem  Kläger  in  gar  keinem  Rechtsverhältnisse  steht 
und  als  Bevollmächtigte  der  B nur  dieser  gegenüber  haftbar  und  verant- 
wortlich ist,  der  Schade  an  den  Gebäuden  des  Klägers  nicht  durch  die 
Firma  C,  sondern  durch  den  von  der  B aufgeführteu  Bau,  wobei  die  Per- 
son des  Bauführers  nebensächlich  ist,  veranlasst  wurde,  weshalb  gemäss 
§ 1294  ABG  auch  nur  die  B allein  auf  Beseitigung  des  zugefügteu  Schadens 
zu  belangen  war. 
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Der  OGH  hat  über  die  Revisionsbeschwerde  des  Klägers  das  U. 
II.  J.,  insoweit  die  gegen  die  zweitgeklagte  C gerichtete  Klage  auf  Be- 
seitigung der  entstandenen  Schäden  abgewiesen  worden  ist,  bestätigt,  im 
üebrigen  abgeändert  und  das  erstrichterliche  ü.  wieder  hergestellt. 

Gründe: 

Das  obergerichtliche  U.  ist  nur  zum  Theile  im  Gesetze  gegründet. 
Es  ist  zunächst  ganz  unrichtig,  dass  der  auf  Beseitigung  des  zugefügten 
Schadens  klagende  A nur  zu  dem  einen  Beschädiger,  nämlich  zum  Erst- 
geklagten, und  nicht  auch  zu  dem  anderen  Beschädiger,  das  ist  zu  der 
zweitgeklagten  Firma,  in  einem  Rechtsverhältnisse  stehe.  Denn  beide 
Geklagte  haben  den  rechtswidrigen  Bauzustand  und  dadurch  die  Schä- 
digung des  Klägers  herbeigefiihrt,  und  müssen  daher  beide  den  durch  den 
Bau  verursachten  Schaden,  die  zweitgeklagte  Firma  insbesondere  auch 
in  Gemässheit  des  im  § 1 299  ABG  ausgesprochenen  Grundsatzes  verant- 
worten. In  der  vermögensrechtlichen  Schädigung  des  Klägers  liegt  der 
Grund  des  zwischen  ihm  und  beiden  Geklagten  bestehenden  Rechtsver- 
hältnisses, und  kann  der  Beschädigte  nach  § 1301  ABG  sich  wegen  des 
Schadenersatzes  an  den  Bauherrn  oder  an  den  Bauführer  oder  an  beide 
halten.  Wenn  daher  der  Gerichtshof  I.  J.  grundsätzlich  die  Schaden- 
ersatzpflicht auch  der  Zweitgeklagten  im  Sinne  des  § 1323  ABG  aus- 
sprach, so  war  dieses  dem  Gesetze  entsprechende  ü.  aufrecht  zu  erhalten. 
Der  Kläger  begehrt  gemäss  des  cit.  § 1323,  dass  „Alles  in  den  vorigen 
Zustand  zurückversetzt  werde“  ; er  begehrt  aber  nicht  den  „Schätzungs- 
werth“  dessen.  Insoweit  in  dieser  Beziehung  die  zweitgeklagte  Firma 
zur  Wiederherstellung  verurtheilt  werden  soll,  ist  nicht  zu  verkennen, 
dass  eine  Sachlage  eintreten  kann,  wo  es  ihr  rechtlich  unmöglich  ist,  auf 
fremdem  Grund  und  Boden  oder  auch  nur  in  einer  fremden  Mauer  ohne 
Zustimmung  des  EigenthUmers  Veränderungen  vorzunehmen.  Dies  ist 
vor  der  ürtheilsföllung  insbesondere  dann  zu  erwägen,  wenn  im  Laufe 
des  Streites  auf  die  Unmöglichkeit  der  Leistung  hingewiesen  wird.  Es 
geht  nicht  an,  die  bedingungslose  Widerherstellung  unter  Androhung  von 
Zwangsmassregeln  zu  verordnen  und  erst  im  Executionszuge  den  schon 
früher  geltend  gemachten  Umstand  der  rechtlichen  Unmöglichkeit  der 
Leistung  entscheiden  zu  wollen.  Eine  Oppositionsklage  der  Verurtheilten 
im  Sinne  des  Hofd.  vom  22.  Juni  1836,  JGS  Nr.  145,  wäre  gemäss  § 2 
dieses  Hofd.  unzulässig,  da  die  etwa  geltend  gemachte  Unmöglichkeit  der 
Leistung  nicht  ein  dem  U.  nachgefolgtes  Factum  wäre.  Das  OLG  hat 
daher  mit  Recht  die  Klage  abgewiesen,  insoweit  mit  derselben  von  der 
Zweitgeklagten  die  Wiederherstellung  des  früheren  Standes  begehrt  wird. 
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2552. 

Der  Ortsschulrath  ist  nicht  verpflichtet^  in  einem  Rechtsstritte  von 
der  der  Finanzprocuratur  obiiegenden  Yertretungspflicht  Gebrauch  zu 

machen. 

E.  Y.  26.  Jänner  1892,  Z.  781.  — (ßZ  16  ei  92,  Seile  127.) 

I.  LG  Prag. 

II.  OLG  Prag. 

In  dem  Rechtsstreite  des  A gegen  die  Schulgemeinde  B,  vertreten 
durch  den  Gemeindevorsteher,  pcto.  Zahlung  von  1096  fl.  hat  die  I.  J. 
mit  B.  beide  Streittheile  verständigt,  dass  laut  Mittheilung  des  Bezirks- 
schulrathes  die  der  Finanzprocuratur  ertheilte  Vollmacht  zur  Vertretung 
des  Ortsschulrathes  B im  obigen  Rechtsstreite  widerrufen  wurde,  daher 
die  Finanzprocuratur  nicht  mehr  berechtigt  sei,  den  genannten  Ortsschul- 
rath in  dieser  Rechtssache  zu  vertreten.  — Gegen  diesen  B.  ergriö'  A 
den  Recurs. 

Das  OLG  wies  den  Recurs  als  unbegründet  ab,  weil  nach  der 
MV  vom  14.  Juni  1872,  RGB  Nr.  119,  nur  die  Finanzprocuratur  verpflichtet 
ist,  ihre  Vertretung  dem  Ortsschulrathe  angedeihen  zu  lassen ; daraus  folgt 
aber  noch  nicht,  dass  der  Ortsschulrath  seinerseits  verpflichtet  sei,  die 
Vertretung  der  Finanzprocuratur  in  Anspruch  zu  nehmen. 

Dem  a.  o.  Revisionsrecurse  des  A fand  der  OGH  keine  Folge  zu 
geben,  denn  die  angefochtenen  E.  der  unteren  Gerichte  lassen  weder  eine 
offenbare  Ungerechtigkeit,  noch  eine  Nullität  wahrnehmen,  selbe  sind 
vielmehr  vollkommen  gerechtfertigt,  zumal  der  Bezirksschulrat!!  in  der 
ihm  gesetzlich  zustehenden  Ausübung  des  Schutzrechtes  über  die  Local- 
schulfonde  die  der  Finanzprocuratur  ertheilte  Ermächtigung  zur  Vertre- 
tung des  Ortsschulrathes  B im  Streite  mit  A über  Antrag  der  Finanz- 
procuratur in  gesetzlich  zulässiger  Weise  revocirt  und  dem  genannten 
Ortsschulrathe  überlassen  hat,  nunmehr  für  die  Weiterführung  des  Streites 
selbst  Sorge  zu  tragen. 


2553. 

Nach  dem  Ableben  desjenigen  Gesellschafters,  welcher  die  Eides- 
anbietung eigenhändig  fertigte,  ist  der  Eid  als  im  Namen  der  Firma 

abgelegt  zu  achten. 

E.  Y.  26.  Jänner  1892.  Z.  15711.  — (Praw.  30  ex  92.  seile  238.) 

I.  LG  Krakau. 

II.  OLG  Krakau. 

Im  Summarstritte  des  A wider  die  Handelsgesellschaft  B & Comp, 
pcto.  200  fl.  s.  N.  G.  hatte  der  öffentliche  Gesellschafter  B das  proto- 
collarische  Anerbieten  zur  Ablegung  des  ErfUllungs-  und  Haupteides 
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eigenhändig  mit  der  Firmazeichnung:  „B  & Comp.“  gefertigt,  worauf  die 
I.  J.  nach  Vernehmung  der  geführten  Zeugen  auf  den  durch  B im  Namen 
der  Firma  abzulegenden  ErfUIlungseid  erkannte  und  von  der  Ablegung 
desselben  die  Befreiung  der  Belangten  von  der  angesprochenen  Zahlung 
abhängig  machte.  Vor  Zustellung  des  bezüglichen  Spruches  I.  J.  gingB 
mit  dem  Tode  ab,  und  die  Belangte  bat  nunmehr  in  dem  Eidesantritts- 
gesuche um  das  Erkenntniss.  dass  der  Erfüllungseid  als  abgelegt  zu  halten 
sei,  welchem  Begehren  die  I.  J.  jedoch  nicht  willfahrte,  und  zwar  in  der  Er- 
wägung, dass  als  Processpartei  in  obigem  Stritte  die  protocollirte  Handels- 
gesellschaft B & Comp,  erscheine,  der  verstorbene  B nur  einer  von  den 
Gesellschaftern  derselben  war,  und  als  solcher  allerdings  befugt  erscheine, 
die  Firma  vor  Gericht  zu  vertreten  und  im  Namen  derselben  auch  nach 
Zulass  des  Art.  117  HGB  Eide  abzulegen.  Er  war  aber  nicht  der  einzige 
Repräsentant  derselben,  da  eine  gleiche  Befugniss  auch  den  übrigen 
Gesellschaftern  zustand,  und  aus  diesem  Grunde  jeann  das  Ableben  des 
B nicht  die  Rechtsfolge  nach  sich  ziehen,  dass  der  durch  ihn  namens  der 
Firma  abzulegende  Eid  als  abgelegt  zu  erachten  wäre,  weil  die  Firma  in 
der  Lage  ist,  denselben  durch  einen  andern  Gesellschafter  abzulegen. 
Ungeachtet  des  Ableben  des  B besteht  die  Firma  B und  Comp,  weiter 
und  sind  also  die  ausnahmsweisen  Bestimmungen  des  § 307  wg.  GO  und 
des  Ilofd.  vom  5.  März  1795,  JGS  Nr.  227,  in  dem  vorliegenden  Falle 
unanwendbar,  weil  sie  nur  dann  gelten,  wenn  die  Processpartei  selbst 
vor  der  Eidesablegung  stirbt,  die  physische  Person  des  einen  Gesell- 
schafters aber  nicht  als  identisch  mit  der  juristischen  Persönlichkeit  der 
Firma  betrachtet  werden  kann. 

Ueber  Recurs  der  Belangten  erkannte  der  Oberrichter  den  Er- 
füllungseid als  abgelegt,  denn  die  belangte  Firma  hat  über  die  in  der 
Einrede  vorgebrachten  Thatsachen  den  D als  Zeugen  geführt,  sodann  den 
Erfüllungs-  beziehungsweise  Haupteid  angeboten,  und  sofort  den  B als 
denjenigen  unter  den  Gesellschaftern  bezeichnet,  welcher  diese  Eide  im 
Rückschiebungsfalle  abzulegcn  habe.  Das  diese  Anbietung  enthaltende 
Verhandlungsprotocoll  hat  nun  B namens  der  belangten  Firma  mit  eigener 
Hand  unterfertigt  und  A gegen  den  angebotenen  Beweis  keinen  Einwand 
erhoben.  Da  nun  nach  Vernehmung  des  Zeugen  D die  Ergänzung  seiner 
Aussage  durch  den  seitens  des  B abzulegenden  Erfüllungseid  untheils- 
inässig  ausgesproehen  wurde  und  B vor  Zustellung  dieses  U.  verstarb,  so 
war  der  Eid  allerdings  laut  der  obeitirten  Vorschriften  als  abgelegt  zu 
erklären.  Die  abweichende  Auffassung  der  I.  J.  widerstreitet  sowohl  dem 
Inhalte  des  Spruches  als  auch  dem  Rechtsbegriffe  einer  offenen  Handels- 
gesellsehaft,  sie  erscheint  aber  in  vorliegendem  Falle  um  so  weniger  als 
begründet,  weil  das  Handelsgeseliäft,  welches  durch  die  Eidesformel  dar- 
gethan  werden  soll,  laut  der  Aussage  des  Zeugen  D gerade  der  Gesell- 
sehafter B namens  der  Belangten  in  Gemässheit  des  Art.  114  HGB  selbst 
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abschloss  und  von  den  zu  beeidigenden  Thatsachen  nur  er  ausschliesslich 
Kenntniss  besass. 

Den  Revisionsrecurs  des  A verwarf  der  OGH,  denn  nachdem  B, 
welcher  als  offener  Gesellschafter  der  belangten  Firma  in  Gemässheit  des 
Art.  112  HGB  für  die  Verpflichtungen  derselben  mit  seinem  ganzen  Ver- 
mögen solidarisch  haftet,  daher  als  persönlich  Betheiligter  beim  Verhand- 
lungstermine vom  17.  Juli  1889  im  Namen  der  Belangten  als  deren 
bevollmächtigter  Vertreter  erschien,  die  Einrede,  beziehungsweise  das 
Anerbieten  zur  Ablegung  der  betreffenden  Eide  mit  eigener  Hand  unter- 
fertigte, so  erscheint  es  unerheblich,  ob  er  dieses  Protocoll  blos  mit  seinem 
Namen  oder  im  Hinblick  auf  seinen  Standpunkt  im  Processe  mit  dem 
Namen  der  Firma  Unterzeichnete,  weil  er  hier  der  eigentliche  Deferent 
war,  und  das  Hofd.  vom  5.  März  1795,  JGS  Nr.  222,  die  Rechtsfolgen 
der  Anerbietung  zum  Eide  an  das  Erforderniss  der  eigenhändigen  Fer- 
tigung des  Deferenten  knüpft.  Sobald  nun  durch  rechtskräftigen  Spruch 
erkannt  war,  dass  B den  Eid  abzulegen  habe,  so  war  B in  processualem 
Sinne  als  Partei  anerkannt,  nachdem  der  Erfüllungseid  sich  als  Parteien- 
eid darstellt.  B war  aber  auch  nach  dem  Inhalte  des  ü.  die  einzige  Per- 
son, welche  den  Erfüllungseid  namens  der  Belangten  ablegen  konnte, 
und  nachdem  derselbe  mit  dem  Tode  abging,  ist  hier  allerdings  der  im 
§ 307  wg.  GO.  vorgesehene  Fall  eingetreten  und  war  die  E.  II.  J.  zu 
bestätigen. 


2554. 

Jede  Amortieationsrate  der  bei  Creditbanken  aufgenommenen  Darlehen 
begreift  sowohl  Capital-  als  Interessentheilquoten  in  sich  und  stellt 
ein  abgesondertes  Capital  dar,  von  welchem  allein  Verzugszinsen 

gebühren. 

Cassaüons-E.  ?.  26.  Jänner  1892,  Z.  152.  — (Przgel.  VIll  ex  92.  Seite  225.) 

I.  BG  Drohobvez. 

II.  OL  Lemberg. 

In  dem  summarisch  abgefdhrten  Mandatsprocesse  der  Rustical- 
Creditbank  A in  Liquidation  gegen  B und  C als  Belangte  und  deren  frei- 
willigen Vertretungsleister  D w'egen  Zahlung  von  15  Darlehensraten  zu 
6 fl.  s.  N.  G.  erhielt  die  I.  J.  den  erlassenen  Zahlungsauftrag  nur  betreff 
einer  Theilquoto  per  66*83  fl.  sammt  12  Percent  Interessen  und  3 Per- 
cent Verzugszinsen  für  3 Jahre  vom  11.  März  1889  zurückgerechnet  und 
vom  benannten  Tage  an  weiter  laufend,  sow'ie  der  Kosten  des  Mandats 
per  7*83  fl.  unter  der  Bedingung  in  Kraft,  wenn  der  Vertretungsleister  D 
den  Haupteid  dahin  ablegt,  „dass  er  (D)  auf  Abschlag  des  mittelst  Schuld- 
scheines ddto.  13.  August  1871  bei  A aufgenommen  und  mittelst  Man- 
datsklage  de  praes.  1 1.  März  1889  von  B und  C angesprochenen  Darlehens 
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der  A zu  Händen  des  Vorstandes  E ihres  Drohobyczer  Bezirksbureaus  am 
17.  December  1874  den  Betrag  per  100  fl.  bezahlt  habe.“  Dagegen 
wird  der  Zahlungsauftrag  betreflTs  einer  Theilquote  per  23*17  fl.  als  Rest- 
summe der  eingeklagten  Raten  zu  6 fl.  sammt  12  Percent  Interessen  und 
3 Percent  Verzugszinsen  vom  Fälligkeitstermine  jeder  Rate,  beginnend 
vom  8.  Februar  1876  an  bis  zu  jenem  Tage,  welcher  sich  als  Anfangstag 
jenes  vom  11.  März  1889  an  zurückzurechnenden  Trienniums  ergibt,  als 
rechtsunwirksam  erklärt. 

üeber  Appellation  der  A hat  die  U.  J.  den  angefochtenen  Zahlungs- 
auftrag dahin  aufrecht  erhalten,  dass  B und  C schuldig  sind,  jeder  aus 
seinem  ganzen  Vermögen,  C auch  aus  der  Hypothek  des  in  der  Grund- 
buchseinlage 69  der  Gemeinde  F eingetragenen  Anwesens  15  Darlehens- 
raten zu  6 fl.  oder  im  Ganzen  90  fl.  sammt  10  Percent  für  drei  Jahre  vom 
Klagstage  an  zurückgerechnet,  sowie  fortan  seit  dem  letzteren  Datum  bis 
zur  wirklichen  Zahlung  laufend  zu  bezahlen,  dagegen  wurden  die  Belangten 
von  der  Zahlung  höherer,  nämlich  bis  zu  12  Percent  reichenden  Percente 
und  überdies  noch  3 Percent  Interessen  oder  zusammen  15  Percent  und 
zwar  von  jeder  Rate  seit  ihrem  Fälligkeitstage  an  jedem  8.  Februar, 
8.  Juni  und  8.  October,  beginnend  mit  8.  October  1871  losgesprochen 
und  zwar  aus  folgenden,  den  Sachverhalt  einschliessenden 

Gründen: 

Gemäss  Schuldscheines  ddto.  Drohobycz  13.  August  1871  ver- 
pflichteten sich  die  Belangten  B und  C,  den  von  der  A erhaltenen  Dar- 
lehensbetrag per  100  fl.  in  solidum  binnen  zehn  vom  8.  October  1871  an 
laufenden  Jahren  und  zwar  am  8.  Februar,  8.  Juni  und  8.  October  jedes 
Jahres  zu  6 fl.  an  die  Cassa  der  A selbst  oder  an  die  Cassa  ihres  Bezirks- 
bureaus sowohl  behufs  theiiweiser  Tilgung  des  Capitals  als  auch  der 
vereinbarten  Interessen  zurückzuerstatten,  indem  sie  sich  unbedingt  allen 
statutarischen  Verbindlichkeiten  und  Bestimmungen  der  Bankanstalt  A, 
deren  Mitglieder  sie  geworden  waren,  unterwarfen.  Von  dem  Darlehens- 
capitale  per  100  fl.  verpflichteten  sich  die  Belangten  jährlich  12  Percent 
und  im  Falle  des  Verzuges  überdies  3 Percent  Interessen  zu  bezahlen, 
unterwarfen  sich  auch  der  Bestimmung  des  Art.  38  der  Statuten,  wonach 
im  Falle  der  Aenderung  des  Zinsfusses,  diese  Aenderiing  auf  alle  zur  Zeit 
des  Inkrafttretens  derselben  noch  rückständigen  Schuldraten  sich  zu  er- 
strecken hat.  Ausgehend  von  der  allgemeinen  gesetzlichen  Vorschrift, 
dass  Verträge  genau  in  der  vereinbarten  Weise  erfüllt  werden  sollen 
(§  902  ABG),  und  dass  der  Gläubiger  berechtigt  sei,  von  den  Schuldnern 
die  Tilgung  nicht  nur  der  Hauptschuld,  sondern  auch  der  Nebengebühren 
eben  auch  in  dem  vertragsmässigen  Ausmasse  zu  verlangen  (§912  cit.), 
ist  weiter  zu  beachten,  dass  nach  dem  § 3 des  Ges.  vom  14.  Juni  1868, 
RGB  Nr.  62,  Zinsen  von  Zinsen  zu  nehmen  dann  erlaubt  ist,  wenn  dies 
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ansdrUcklich  vereinbart  wurde,  dass  ferner  die  rückständigen  Zinsen  als 
ein  nenes  Capital  vorgeschrieben  werden  können  (§  998  cit.)  und  über 
die  Zahlnngszeit  betreffs  der  Interessen  vor  Allem  die  Vereinbarung  ent- 
scheidet (§  4 des  cit.  Gesetzes  ex  1868).  Es  sind  also  nach  den  gesetz- 
lichen Bestimmungen  den  vereinbarten,  sowohl  Capital  als  auch  die 
Interessen  einschliessenden  Darleliensraten  die  Kennzeichen  einer  Capitals- 
forderung  aufgeprägt,  so  dass  die  darin  miteingeschlossenen  Interessen 
nicht  mehr  der  dreijährigen  Verjährung  nach  § 1480  cit.,  sondern  der 
gewöhnlichen  längeren  nach  den  §§  1478  und  1479  ibid.  unterliegen. 
Die  Einwendung  der  Belangten,  dass  das  Recht  zum  Bezüge  der  in  den 
Amortisationsraten  inbegriffenen  Interessenquoten,  soweit  sie  Uber  3 Jahre 
vom  Klagstage  zurUckreichen,  verjährt  sei,  kann  daher  als  rechtlich  be- 
gründet nicht  angesehen  werden. 

Dagegen  unterliegt  das  Ansuchen  der  A auf  Zahlung  der  von  den 
fälligen  und  nicht  entrichteten  Interessenten  vertragsmässig  zu  berich- 
tigenden 12  Percent  und  überdies  3 Percent  nur  der  kürzeren  Verjährung, 
gleich  derjenigen  rückständiger  Jahreszinsen  überhaupt  (§  1480  cit.),  denn 
A hat  nicht  dargethan,  dass  die  Belangten  im  letzten  Triennium  wieder- 
holt an  die  Zahlung  der  Rückstände  gemahnt  wurden  und  um  Stundung 
gebeten  haben  (§  170  wg.  GO.),  weshalb  eine  Unterbrechung  der  Ver- 
jährung nicht  vorliegt  (§  1489  cit.).  Indem  also  die  Interessen  von  den 
eingeklagten  rückständigen  Raten  nur  für  das  Triennium  vor  der  Klage 
und  für  die  Zeit  nach  der  Einklagung  zuerkannt  wurden,  konnte  dies 
nicht  in  der  im  Schuldschein  festgesetzten  Höhe  stattfinden,  sondern 
waren  dieselben  bis  auf  10  Percent  zu  ermässigen,  weil,  wie  oben  be- 
merkt, nach  dem  Statut  jede  Aenderung  des  Zinsfusses  auch  auf  den  noch 
ansstebenden  Darlehensrest  sich  erstreckt  und  zufolge  Beschlusses  der 
IX.  General- Versammlung  die  Percente  sowohl  vom  Darlehen  selbst,  als 
auch  vom  Verzüge  der  einzelnen  nach  diesem  Beschlüsse  verfallenen 
zeitgerecht  nicht  bezahlten  Raten  vom  Juni  1878  an  auf  10  Percent  jähr- 
lich erniedrigt  wurden.  Die  weitere  Ermässigung  der  solchergestalt  zu- 
erkannten Percente  auf  drei  Percent,  wie  die  Belangten  begehren,  war 
unmöglich,  weil  die  nicht  bezahlten  Raten,  wie  oben  dargethan,  eine 
Capitalsforderung  darstellen,  und  nach  dem  Inhalte  des  Schuldscheines 
die  Schuldner  an  Jahreszinsen  12  Percent  und  im  Verzugsfalle  überdies 
3 Percent  von  dem  rückständigen  Darlehensreste  zu  entrichten  haben. 

Dieser  Rest  beträgt  15  unbezahlte  Raten,  nach  dem  zur  Klage 
beigeschlossenen  beglaubigten  Auszuge  aus  dem  Darlehens  - Conto- 
buche der  A,  welchem  eine  gewisse  Beweiskraft  innewohnt  (JMV  vom 
28.  October  1865,  RGB  Nr.  100  und  § 34  HOB)  und  wird  dies 
dnreh  das  vorgelegte  Quittungsbuch  der  Belangten  selbst  bestätigt.  Die 
Einwendung,  die  Belangten  hätten  mehr  abgestattet,  als  im  Quittungs- 
buche bestätigt  erscheint,  insbesondere  habe  der  Vertretungsleister  D für 
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den  Mitbelangten  C auf  Abschlag  der  eingeklagten  und  einer  zweiten 
Forderung  der  A am  17.  Dccember  1874  den  Betrag  von  100  fl.  zu 
Händen  des  Vorstandes  des  Drohobyczer  Bezirksbureans  der  Anstalt,  E, 
abgezahlt,  allein  dieser  habe  denselben  nicht  quittirt,  sondern  das  Geld 
veruntreut,  wofür  er  strafgerichtlich  abgeurtheilt  wurde,  ist  nicht  geeignet, 
den  Schuldrest  herabzumindern.  Denn  was  E als  zur  Empfangnahme  der 
Schuldabstattungen  ermächtigter  Anstaltsbeamter  nicht  quittirt,  wenngleich 
percipirt  hat,  kann  nicht  als  Zahlung  zu  Lasten  der  A veranschlagt  wer- 
den, weil  ein  Dritter  nur  durch  innerhalb  der  offenen  Vollmacht  vorge- 
nommene Thätigkeiten  des  Machthabers  Rechte  wider  den  Machtgeber 
erlangt  (§§  1002,  1005,  1007  cit.).  Als  eine  solche  offene  Vollmacht 
für  den  Bureauvorstand  E gilt  das  Statut,  welches  die  Schranken  vor- 
schreibt, innerhalb  deren  der  Genannte  die  Geschäfte  der  Anstalt  zu  be- 
sorgen hatte;  da  er  nun  diese  Schranken  überschritt,  so  haftet  der  Macht- 
geber nur  insoweit  für  sein  Gebühren,  als  er  das  Geschäft  genehmigt  oder 
den  aus  demselben  entspringenden  Vortheil  sich  zugewendet  liat  (§§  1007, 
1009,  1016  cit.).  Nun  setzt  jedoch  der  Art.  42  des  Statuts  fest,  dass 
der  Schuldner  bei  jeder  Abstattung  das  Quittungsbuch  behufs  Bestätigung 
derselben  mitzubringen  und  dasselbe  ausschliesslich  als  Beleg  der  Ab- 
zahlungen zu  gelten  habe.  Hat  also  E im  Quittungsbuche  des  0 Abstat- 
tungen nicht  in  derjenigen  Ziffemhöhe  bestätigt,  in  welcher  sie  D für  C 
bezahlt  haben  soll,  so  kann  die  Anstalt  hiefür  selbst  dann  nicht  verant- 
w'ortlich  gemacht  werden,  falls  E diese  Mehrabstattungen  sich  widerrecht- 
lich angeeignet  hätte,  weil  C nicht  einmal  behauptet,  dass  dieselben  in 
die  Cassa  der  A eingeflossen  sind.  Nachdem  die  Bücher  der  A darthun, 
dass  dies  nicht  der  Fall  war,  hat  nur  E selbst  für  die  seinerseits  verun- 
treuten Beträge  aufzukoramen,  nicht  aber  die  A,  welcher  gegenüber  der 
Schuldner  nicht  die  bei  Abstattungen  statutenmässig  vorgeschriebenen 
Vorsichten  beobachtet  hat  (§§  1295,  1298,  1306  cit.).  Die  eingewendete 
Abstattung  ist  daher  in  diesem  Stritte  unentsclieidend  und  war  der  hier- 
über durch  die  I.  J.  zugelassene  Beweis  durch  den  Haupteid  zu  über- 
gehen (§281  w’g.  GO). 

lieber  die  Revision  der  Belangten  hat  der  OGH  in  Abänderung  der 
E.  der  beiden  Untergerichte  den  angefochtenen  Zahlungsauftrag  nur  be- 
züglich der  eingeklagten  15  Raten  zu  6 fl.  sammt  3 Percent  Verzugs- 
zinsen hievon  seit  dem  11.  März  1886  bis  zur  wirklichen  Abzahlung 
laufend  in  Kraft  erhalten,  jedoch  bezüglich  der  Anforderung  weiterer  vom 
8.  Februar  1876  an  laufenden  12  percentigen  Interessen  behoben. 

Gründe: 

Nach  dem  Darlehensvertrage  unterliegt  es  keinem  Zweifel,  dass 
die  in  den  fälligen  Darlehensraten  inbegriffenen  1 2perceutigen  Interessen- 
quoten der  dreijährigen  Verjährung  nach  § 1480  cit.  nicht  unterliegen. 
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wie  dies  der  Oberrichter  zutreffend  ausfUhrte,  weil  jede  fällige  Capitals- 
rate  mit  den  von  dem  Darleliensreste  entfallenden  vertragsroässigen  In- 
teressen (12  Percent)  ein  abgesondertes  Capital  darstellt,  von  welchem 
die  vereinbarten  Verzugszinsen  gebühren.  Sobald  die  Belangten  die 
fälligen  Raten  zur  gehörigen  Zeit  ordnungsmässig  nicht  gezahlt  haben, 
fallen  ihnen  auch  die  vereinbarten  Verzugszinsen  zur  Last  und  haben  sie 
dieselben  dem  Gläubiger  insoweit  zu  bezahlen,  als  sie  der  Verjährung 
nicht  unterliegen  (§  1480  eit.).  Belangend  jedoch  die  eingeklagtcn  Ver- 
zugszinsen per  12  Percent,  respective  10  Percent,  so  konnten  diesfalls 
nur  3 Percent  Verzugszinsen  von  jeder  fälligen  Darlehensrate  zugesprochen 
werden,  weil  die  vereinbarten  Verzugszinsen  nach  dem  Vertrage  nicht 
12  Percent,  beziehungsweise  10  Percent,  sondern  blos  3 Percent  betragen 
and  erscheinen  die  E.  der  Untergerichte  diesfalls  ungerecht.  Die  Ein- 
wendung der  Theilabstattung  per  100  fl.  zu  Händen  des  E war  jedoch 
aus  den  vom  Oberrichter  beigebrachten  Gründen  nicht  zu  beachten. 


2555. 

Oer  Umstand,  dass  zur  Zeit  der  Einbringung  einer  Uebersiedlungs- 
anzeige  gegen  die  betreffenden  Advocaten  beim  Disciplinarrathe  der 
Advocatenkammer  eine  Discipiinaruntersuchung  anhängig  war,  ist  ein 
hinreichender  Grund,  um  die  Annahme  der  Uebersiedlungsanzeige  zu 

verweigern. 

E.  Y.  26.  Jänner  1892,  Z.  694.  (JZ  23  ex  92.  Seile  207.) 

Der  Ausschuss  der  steiermärkischen  Advocatenkammer  hat  die 
Anzeige  des  Advocaten  X über  die  in  Aussicht  genommene  Uebersiedlung 
de.sselben  nach  B in  Rrain  in  der  Erwägung,  dass  gegen  X vor  dem  Dis- 
ciplinarrathe der  steiermärkischen  Advocatenkammer  eine  Verhandlung 
im  Zuge  ist,  dermalen  nicht  an-  und  zur  Kenntniss  genommen. 

Gegen  diese  E.  hat  X die  Berufung  ergriffen,  welche  mit  E.  der 
Vollversammlung  der  steiermärkischen  Advocatenkammer  verworfen  wurde. 

Der  OGH  hat  der  vom  Advocaten  X gegen  diese  E.  eingebrachten 
Berufung  keine  Folge  gegeben,  und  zwar  aus  folgenden 

Erwägungen: 

Bei  Beurtheilung  der  Frage  über  die  Wirkungen  einer  anhängigen 
Disciplinarverhaudlung  auf  das  dem  Advocaten  nach  § 21  der  AO  vom 
6.  Juli  1868,  RGB  Nr.  96,  zustehende  Recht  zur  Aenderung  seines  Wohn- 
sitzes muss  in  Ermangelung  einer  hierüber  bestehenden  ausdrücklichen 
gesetzlichen  Bestimmung  auf  die  allgemeinen  Anordnungen  des  Gesetzes 
in  Ansehung  der  Aufsicht  über  die  Advocaten,  Rücksicht  genommen 
werden. 
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Nach  den  §§22  und  23  AO  und  § 1 des  Disciplinarstatuts^vom 
1.  April  1872,  RGB  Nr.  40,  kommt  die  Beaufsichtigung  und  Ueber- 
wachung  des  Advocaten  jener  Kammer,  beziehungsweise  deren  Ausschüsse 
zu,  in  deren  Sprengel  der  betreffende  Advocat  seinen  Wohnsitz  hat,  woraus 
sich  ergibt,  dass  mit  der  Aenderung  des  Wohnsitzes  das  Recht  und  die 
Verbindlichkeit  zur  Aufsicht  über  den  Advocaten  seitens  jeder  Kammer 
erlischt,  in  deren  Sprengel  der  Advocat  seinen  Wohnsitz  aufgegeben  hat. 
Da  die  Disciplinargewalt  der  Kammer,  beziehungsweise  ihres  Disciplinar- 
ratlies  nur  ein  Ausfluss  des  ebenerwähnten  Aufsichtsrechtes  ist,  so  fällt 
mit  dem  Erlöschen  des  letzteren  auch  jenes  der  Disciplinargewalt  zu- 
sammen, uud  kann  eine  solche  gegen  den  in  einen  fremden  Sprengel  über- 
sicdelten  Advocaten  nicht  mehr  ausgeUbt  werden.  Auch  die  Vorschrift 
des  § 26  des  Disciplinarstatuts,  obschon  dieselbe  nur  eine  Corapetenz- 
bestimmung  enthält  und  sich  Uber  die  Fortdauer  der  Disciplinargewalt  ira 
Falle  der  üebersiedlung  des  Advocaten  in  einen  anderen  Karamerbezirk 
nicht  ausspricht,  steht  dieser  Auffassung  nicht  entgegen,  bekräftigt  viel- 
raelir  dadurch,  dass  ohne  Unterschied  auf  den  Sprengel  der  begangenen 
Pflichtverletzung  der  Disciplinarrath  jener  Kammer  als  zuständig  bezeichnet 
wird,  w’elcher  der  Beschuldigte  zur  Zeit  der  Anzeige  gehört.  Es  kann 
ferners  nicht  ausser  Beachtung  bleiben,  dass  die  Bestimmung  des  § 30, 
Alinea  2 der  für  die  Kammermitglieder  bindenden  Geschäftsordnung  der 
steiermärkischen  Advocatenkammör  sinngemäss  nicht  nur  auf  die  in  den 
Kainraersprengel  übersiedelnden,  sondern  auch  auf  die  daraus  scheidenden 
Advocaten  in  Anwendung  zu  gelangen  hat. 

Die  angefochtene  E.  erscheint  daher  sowohl  durch  deren  Begrün- 
dung, als  auch  durch  die  vorstehenden  Erwägungen  gerechtfertigt  und 
musste  deshalb  unter  Verwerfung  der  dagegen  eingebrachten  Berufung 
Ijestätigt  werden. 


2556. 

Insolange  das  Beweisverfahren  im  Civilprocesse  nicht  geschlossen  ist, 
muss  dem  Gesuche  eines  Zeugen  um  Ergänzung  seiner  gemachten  Aus- 
sage stattgegeben  werden. 

E.  Y.  26.  Jänner  1892,  Z.  777.  — (ßH  15  ex  92,  Seile  129.) 

I.  BG  Prag. 

II.  OLG  Prag. 

Die  I.  J.  hat  dem  Gesuche  des  C um  neuerliche  Einvernahme  als 
Zeuge  zur  Ergänzung  seiner  in  der  Rechtssache  des  A gegen  B pcto. 
1514  fl.  81  kr.  laut  Protocolls  abgegebenen  Zeugenaussage  keine  Folge 
gegeben  in  der  Erwägung,  dass  die  Angaben  des  Zeugen  demselben  nach 
erfolgter  Protocollirung  vorgelesen  und  von  diesem  als  richtig,  erschöpfend 
erklärt  und  mit  seiner  Unterschrift  bekräftigt  wurden,  dass  dessen  Angaben 
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auch  von  dem  das  Verhör  leitenden  Richter  als  erschöpfend  anerkannt 
wurden  und  Anträge  von  den  Parteien  auf  Ergänzung  oder  Erläuterung 
dieser  Aussagen  durch  Formulirung  weiterer  Fragen  nicht  gestellt  wurden. 

Dem  Recurse  des  C,  den  dieser  gemeinschaftlich  mit  dem  Geklagten  B 
eingebracht  hatte,  hat  das  OLG  Folge  gegeben  und  den  angefochtenen  B. 
dahin  abgeändert,  dass  dem  Gesuche  des  0 stattgegeben  und  dem  BG 
die  fortgesetzte  Einvernahme  dieses  Zeugen  behufs  Ergänzung  seiner  Aus- 
sagen verordnet  werde,  weil  weder  zur  Zeit  des  Ansuchens  des  C,  noch 
jetzt  die  Zeugenbeweisaufnahme  im  Sinne  des  § 1 7 1 AGO  und  JME  vom 
16.  December  1851,  RGB  Nr.  258,  geschlossen  erscheint;  weil,  so  lange 
dies  nicht  der  Fall  ist,  weder  § 166  AGO,  noch  das  Hofd.  v.  30.  November 
1810  gegenüberstehen,  da  das  letztere  die  Vervollständigung  oder  Berich- 
tigung einer  Zeugenaussage  blos  nach  geschlossener  Abhörung  der  Zeugen 
verbietet  und  weil  durch  die  Zulassung  der  Vervollständigung  oder  Be- 
richtigung einer  Zeugenaussage  der  Beurtheilung  ihrer  Beweiskraft  nicht 
vorgegriffen  wird. 

Der  OGH  hat  über  die  Nullitätsbesehwerde  und  den  o.  Revisions- 
recurs  des  Klägers  A unter  Verwerfung  der  Nullitätsbeschwerde  dem  o. 
Revisionsrecurse  keine  Folge  gegeben  aus  den  von  der  II.  J.  geltend  ge- 
machten Gründen  und  in  der  w’eiteren  Erwägung,  dass  aus  dem  Gesuche 
des  Zeugen  C nicht  zu  entnehmen,  in  welcher  Richtung  er  seine  abgelegte 
Aussage  ergänzen  wollte,  ferner  in  der  Erwägung,  dass  die  Beurtheilung, 
ob  die  nachträgliche  Aussage  dieses  Zeugen  als  eine  Ergänzung  seiner 
früheren  Aussage  aufzufassen  oder  einen  durch  das  Beiurtheil  nicht  zu- 
gelassenen  neuen  Umstand  betreffe,  der  E.  in  der  Hauptsache  vorzube- 
halten ist,  endlich  in  der  Erwägung,  dass  dem  Recurrenten  gemäss  § 20 
Proc.-Nov.  das  Recht  ziisteht,  dem  Zeugen  diejenigen  Fragen  stellen  zu 
lassen,  welche  er  zur  Erläuterung  oder  Ergänzung  seiner  Aussage  für 
noth wendig  erachtet. 


2557. 

Dem  bestellten  Ex  offo -Vertreter  einer  Partei  steht  das  Recht  zu, 
gegen  seine  Bestellung  zu  recurriren. 

E.  y.  26.  läüQer  1892.  Z.  877.  - (ÖH  10  81  92.  Seile  82.) 

I.  Advocatenkammer  Prag. 

II.  OLG  Prag. 

Dr.  A,  der  vom  Ausschüsse  der  Advocatenkammer  in  Prag  zum 
Substituten  des  Ex  offo-Vertreters  der  Herbergsleute  von  M in  deren 
Rechtsstreiten  gegen  das  Realfideicommiss  N wegen  Anerkennung  des 
Rechtes  zum  Sammeln  des  Klaubholzes  und  der  Streu  bestellt  wurde, 
recurrirte  gegen  seine  Bestellung.  Sowohl  der  Ausschuss  der  Advocaten- 
kammer wie  das  OLG  verwarfen  den  Recurs  in  der  Erwägung,  dass  § 1 6 
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Al.  3 NO  für  den  Fall  der  Verweigerung  der  Bewilligung  eines  Ex  offo- 
Vertretera  blos  der  hierdurch  benachtheiligten  Partei,  fUr  den  Fall  der 
Bewilligung  jedoch  Niemandem  ein  Beschwerderecht  einrUume.  Der  OGH 
gab  dem  a.  o.  Revisionsrecurse  statt  und  leitete  die  Vorlage  desselben 
an  das  OLG  behufs  raeritorischer  Erledigung  zurück  in  der  Erwägung, 
dass  aus  § 16  Al.  3,  nach  welchem  gegen  die  Verweigerung  der  Bewilli- 
gung eines  Armenvertretera  der  hierdurch  benachtheiligten  Partei  der 
Recurs  zusteht,  in  keiner  Weise  der  Schluss  folgt,  dass  nicht  auch  der 
unentgeltliche  Vertreter  gegen  seine  Bestellung  sich  beschweren  könne. 


2558. 

Die  Einwendung  der  Belangten,  dass  die  Demolirung  von  ihnen  nur 
in  ihrer  Eigenschaft  als  Organe  der  Ortspolizei  bewirkt  wurde,  ist 

strikt  documentarisch  zu  erweisen. 

E.  Y.  26.  Jänner  1892,  Z.  850.  — (Przeel.  1?  ex  92.  Seite  97.) 

I.  BG  Mszana  dolna. 

II.  OLG  Krakau. 

Der  Klage  des  A wider  B und  C wegen  Besitzstörung  durch  De- 
molirung der  gegen  Norden  gelegenen  Wand  seines  Holzschupfens  hat 
die  I.  J.  stattgegeben,  weil  der  thatsächliche  Besitz  an  Seite  des  A durch 
den  Localaugenschein,  die  Störung  hingegen  durch  das  GestUndniss  der 
Belangten  erwiesen  ist ; die  Behauptung  der  letzteren,  dass  der  streitige 
Thcil  der  Bau-Area,  auf  welchem  die  durch  A bewirkte  Erweiterung  jenes 
Schupfens  stattfand,  in  den  sogenannten  Todtengräbergrund  hineinfalle, 
wäre  nur  im  ordentlichen  Rechtswege  entscheidend,  und  die  fernere  Ein- 
wendung derselben,  dass  sie  die  Demolirung  jener  Wand  nnr  in  ihrer 
Eigenschaft  als  Ortsobrigkeit,  nämlich  B als  Gemeindevorsteher  und  C als 
Gemeiuderath,  in  Ausübung  der  Polizeigewalt  deshalb  vorgenommen  haben, 
weil  A zu  dieser  Erweiterung  keinen  Bauconsens  bei  der  Gemeindebehörde 
eingeholt  und  dieselbe  sogar  gegen  das  Verbot  des  B als  Gemeindevor- 
stehers bewerkstelligt  hat,  deshalb  keine  Berücksichtigung  verdient,  weil 
A sich  mit  der  schriftlichen  Bewilligung  des  V’^orstandes  des  Gutsgebietes 
ddto.  26.  Mai  1891  zu  dieser  Erweiterung  ausgewiesen  hat  und  jene 
Demolirung  überdies  ohne  vorherige  Befolgung  jener  Förmlichkeiten  in’s 
Werk  gesetzt  wurde,  welche  die  derzeit  geltenden  administrativen  Vor- 
schriften den  Gemeindebehörden  auferlegen. 

lieber  Recurs  der  Belangten  hat  die  II.  J.  die  E.  der  I.  J.  behoben 
und  den  A mit  seiner  Klage  an  die  zuständige  Administrativbehörde  ge- 
wiesen, weil  A von  der  Ortspolizeibehörde  keinen  Consens  zur  Erweite- 
rung des  im  Stritte  stehenden  Holzschupfens  verlangt  hat,  dagegen  die 
vom  A vorgclegte  Bewilligung  seitens  des  Vorstandes  des  Gutsgebietes 
deshalb  unentscheidend  ist,  weil  die  betretfende  Grundarea  des  A,  ob- 
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wohl  vom  Gutsgebiete  beziehungsweise  dein  landtüflichen  Grundbesitze 
herstammend  und  erworben,  dennoch  schon  aus  dem  letzteren  ausge- 
schieden und  in  das  Grundbuch  der  Katastralgemeinde  Mszana  dolna  über- 
tragen worden  ist,  daher  B und  C innerhalb  ihrer  Competenz  als  Organe 
der  Ortspolizei  gehandelt  haben  und  sohin  nicht  das  Gericht,  sondern 
nur  deren  Vorgesetzte  Oberbehörde  zur  E.  vorliegender  Streitsache  zu- 
ständig erscheint. 

Dem  Rcvisionsrecurse  des  A willfahrend,  hat  der  OGH  die  ange- 
fochtene  E.  II.- J.  behoben  und  derselben  verordnet,  mit  Absehen  von  der 
vermeintlichen  Incompetenz  den  Appellationsrecurs  der  Belangten  zu  er- 
ledigen ; denn  die  Belangten  behaupten,  dass  A den  Ilolzschupfen,  be- 
ziehungsweise eine  Wand  desselben,  auf  einer  der  Gemeinde  gehörigen  und 
von  ihr  dem  jeweiligen  TodtengrUber  zur  Benützung  überlassenen  Grund- 
area errichtet  hat,  welche  die  Belangten  im  Namen  der  Gemeinde,  von  der 
Selbsthilfe  Gebrauch  machend,  im  Sinne  des  § 339  ABG  demolirten.  Es 
geht  also  um  Privatrechte,  betreff  deren  das  Gericht  zu  entscheiden  hat, 
und  es  wird  dieser  Sachverhalt  durch  die  Einwendung,  dass  die  Belangten 
als  Organe  der  Ortspolizei  die  Demolirung  wegen  Nichteinholung  des 
Bauconsenscs  bewirkt  haben,  nicht  alterirt,  weil  sie  kein  Docuraent  vor- 
gelegt haben,  aus  welchem  hervorginge,  dass  die  Demolirung  jener  Wand 
in  Ausübung  der  Amtsgewalt  der  Gemeindebehörde  erfolgte. 


2559. 

Der  politische  Wöhnungsconsens  bietet  noch  nicht  den  Beweis  dafür, 

dass  eine  Wohnung  entsprechend  sei. 

E.  y.  26.  läfloer  1892.  Z.484.  — (IB  18  ex  92.  Seile  215.) 

I.  BG  Tetscheii. 

II.  OLG  Prag. 

Mittelst  vormundschaftsbehördlich  genehmigten  Erbvergleiches  war 
zwischen  der  erblasserischen  Witwe  A und  dem  Sohne  B des  Erblassers 
aus  erster  Ehe  vereinbart  worden,  dass  der  A auf  die  Dauer  der  Witw'en- 
schaft  und  ihren  drei  Kindern  auf  die  Dauer  der  Minderjährigkeit  ein 
Wohnungsrecht  eingeräumt  werde,  und  zwar  insolange,  bis  B in  einem 
besonderen  Anbau  ein  entsprechendes  Wohnzimmer  für  A und  ihre  drei 
Kinder  hergestellt  haben  werde;  dann  solle  dieses  Wohziramer  der  A und 
ihren  drei  Kindern  eingeräumt  werden.  B hat  sonach  in  einem  Anbau 
zur  Nachlassrealität  ein  Zimmer  hergestellt,  den  Bewohnungsconsens  hiefür 
erhalten  und  es  der  A zur  Erfüllung  seiner  Verbindlichkeit  eingeräumt. 
Mittelst  des  von  A zum  ewigen  Gedächtniss  geführten  Beweises  wurden 
jedoch  derartige  Mängel  dieses  Gemaches  festgestellt,  dass  dasselbe  nicht 
als  entsprecliendes  Wohnzimmer  für  A und  ihre  drei  minderjährigen  Kinder 
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befunden  wurde.  A bezog  das  Zimmer  sohin  nicht  und  belangte  in  Gemein- 
schaft mit  dem  Vormunde  ihrer  drei  Kinder  den  B,  er  sei  schuldig  anzu- 
erkennen, dass  das  von  ihm  im  Anbau  ...  als  Wohnzimmer  für  A uud 
ihre  drei  minderjährigen  Kinder  hergestellte  Local  nicht  entspreche  und 
als  Wohnung  für  dieselben  nicht  geeignet  ist;  B sei  schuldig,  ein  ent- 
sprechendes Wohnzimmer  für  die  Genannten  herzustellen  und  denselben 
zu  übergeben;  auch  habe  er  die  Strittkosten  zu  ersetzen;  das  Alles 
binnen  14  Tagen  bei  Executionsvermeidung. 

Die  I.  J.  hat  der  Klage  vollinhaltlich  stattgegeben,  für  die  Her- 
stellung und  Uebergabe  des  Wohnzimmers  jedoch  keine  Frist  gesetzt, 
weil  die  Abmachungen  des  Erbvcrgleiches  ganz  den  Charakter  eines  Ver- 
trages haben,  weshalb  auch  zur  Beurtheilung  der  Rechtswirkung  des- 
selben die  privatrechtlichen  Bestimmungen  insbesondere  der  §§  1380  bis 
1391  ABG,  aber  auch  die  übrigen  Bestimmungen  des  ABG  hierauf  anzu- 
wenden sind.  In  dieser  Richtung  muss  zunächst  auf  § 901  ABG  ver- 
wiesen werden,  wornach  vorliegend  auf  den  an  Seite  des  Geklagten  bei 
Abschluss  dieses  Erbvergleiches  angeblich  vorhandenen  Beweggrund,  w’^eil 
nicht  ausdrücklich  zur  Bedingung  gemacht,  keine  Rücksicht  genommen 
werden  kann.  Auch  die  berufene  Zeugenschaft  des  Abhandlungsrichters 
ist  nach  § 887  ABG  unzulässig  und  müssen  auf  den  vorliegenden  Erb- 
vertrag sohin  ausschliesslich  die  Auslegungsregeln  des  § 914  und  flf.  ABG 
in  Anwendung  gebracht  w'erden,  demgemäss  zunächst  die  Rechtsregel  des 
§ 6 ABG  — das  ist  die  wort-  und  sinngetreue  Auslegung  — gilt.  Bei 
Amvendung  dieses  Grundsatzes  kann  nun  die  die  Frage  des  Wohnungs- 
ausgediuges  der  A regelnde  Bestimmung  nur  dahin  aufgefasst  werden, 
dass  sich  der  Geklagte  verpflichtete,  bei  Herstellung  des  zw'eifelsohne 
schon  zur  Zeit  der  Abhandlungspflege  über  den  Nachlass  nach  seinem 
Vater  X in  Aussicht  genommenen  Umbaues  des  Hauses  auf  die  Herstellung 
eines  Wohnzimmers  für  die  Witw^e  A und  deren  drei  minderjährige  Kinder 
Bedacht  zu  nehmen  und  den  Genannten  dieses  Zimmer  zur  Benützung  ein- 
zuräumen. Wenn  sohin  erwogen  w’ird,  dass  sowohl  durch  das  Augen- 
scheinsprotocoll  als  auch  durch  das  eigene  Zugeständniss  des  Geklagten 
erwiesen  ist,  dass  derselbe  den  in  Frage  gestandenen  Umbau  bereits 
vollendet  hat,  so  ist  kein  Zweifel,  dass  der  vertragsmässig  zur  Ausübung 
dieser  Wohnungsdienstbarkeit  in  der  zu  eben  diesem  Zwecke  hergerichte- 
ten Wohnstube  in  Aussicht  genommene  und  vertragsmässig  bestimmte 
Zeitpunkt  bereits  gekommen  ist  und  sohin  die  Kläger  das  Recht  der  Aus- 
ühung  dieses  Fruchtgenusses  in  der  durch  den  Erbvergleich  geregelten 
Weise  in  Anspruch  nehmen  können.  In  diesem  wiederholt  berufenen  Erb- 
vergleiche ist  jedoch  ausdrücklich  bedungen,  dass  Geklagter  ein  „ent- 
sprechendes“ Wohnzimmer  herrichte,  und  durch  das  obbezogene  Augen- 
scheinsprotocoll  ist  in  processuali.seh  vollständig  bewirkender  Weise  durch 
die  einhellige  Aussage  zweier  Kunstverständiger  gemäss  § 196  AGO 


2559,  Erbvergleich. 


67 


erwiesen,  dass  sich  das  von  dem  Kläger  zu  dem  in  Frage  stehenden 
Zwecke  hergestellte  Locale  zu  einer  Wohnung  nicht  eignet,  insbesondere 
nicht  für  eine  Familie  wie  jene  der  Kläger.  Gegen  diesen  Beweis  kann 
sich  der  Geklagte  mit  irgend  welchem  Rechte  keineswegs  auf  den  gege- 
benen Wohnungsconsens  berufen  und  es  müssen  auch  die  diesfalls  ange- 
botenen Bew'eise  als  unzulässig  zurUckgewiesen  werden,  weil  der  politische 
Consens  lediglich  die  öffentlich-rechtlichen» Fragen  — die  möglicherweise 
mit  privatrechtlichen  parallel  laufen  können,  aber  aufliegend  nicht  con- 
gnient  mit  denselben  sein  müssen  — im  Auge  hat.  Bei  dieser  Sachlage 
muss  das  Klagspetit  als  in  die  allgemeinen  Bestimmungen  über  Verträge 
gegründet  anerkannt  und  demgemäss  der  Klage  stattgegeben  w'erden. 
Hierbei  muss  noch  hervorgehoben  w’erden,  dass  die  Kläger  das  Klage- 
begehren nicht  dahin  richteten,  dass  richterlicherseits  die  Frist,  bis  zu 
welcher  Geklagter  das  Wohnzimmer  entsprechend  lierzustellen  und  zu 
übergeben  habe,  bestimmt  werde,  daher  auch  hierüber  nach  § 248  AGO 
eine  Bestimmung  in  das  U.  nicht  aufgenommen  w'erden  kann. 

Ueber  Appellation  des  Geklagten  hat  die  II.  J.  das  erstrichterliche 
ü.,  ^insoferne  damit  erkannt  wurde,  B sei  schuldig  anzuerkennen,  dass 
das  Wohnzimmer  nicht  entspreche,  und  als  Wohnung  nicht  geeignet  sei“, 
bestätigt,  im  Uebrigen  jedoch  abgeändert  und  die  Schlussbitte  der  Klage, 
B sei  schuldig,  ein  entsprechendes  Wohnzimmer  herzustellen  und  zu  über- 
geben, und  dies  binnen  14  Tagen  bei  sonstiger  Execution,  abgewiesen, 
weil  aus  der  (auf  dem  Erbvergleiche  fussenden)  Einantwortungsurkunde 
nach  X sich  ergibt,  dass  der  Geklagte  keineswegs  die  Verpflichtung  hat, 
den  Klägern  eine  besondere  Wohnstube  im  neuen  Anbau  herzustellen, 
sondern  dass  ihm  nur  das  Recht  hierzu  gewahrt  wurde,  indem  er  den 
Klägern  das  Recht  zur  Mitbenützung  der  gemeinschaftlichen  Wohnstube 
und  der  ober  dem  Stalle  befindlichen  Bodenkammer  nur  iiisolange  zuge- 
wiesen habe,  bis  er  von  seinem  Rechte,  denselben  ein  entsprechendes 
Wohnzimmer  im  neuen  Anbau  seines  Hauses  anzuw'eisen,  Gebrauch 
machen  werde,  und  kann  aus  dieser  Urkunde  nicht  gefolgert  w'erden,  dass 
den  Klägern  das  Recht  eingeräumt  w'urde,  ein  besonderes  Wohnzimmer 
im  neuen  Anbau  des  Hauses  zu  beanspruchen.  W’enn  auch  der  neue  An- 
bau fertiggestellt  wurde  und  den  Klägern  ein  Local, zur  Wohnung  einge- 
räumt worden  ist,  so  ist  durch  den  Sachverständigenbefund  erwiesen,  dass 
dieses  Local  wegen  Mangel  an  genügendem  Licht  und  w’egen  Feuchte  der 
Wände  auf  keinen  Fall  zu  einer  Wohnung  für  die  Kläger  geeignet  ist.  Es 
ist  demnach  der  laut  Einantwortungsurkunde  vorgesehene  Fall,  dass  der 
Geklagte  den  Klägern  im  neuen  Anbau  eine  entsprechende  Wohnung 
eingeräumt  hat,  nicht  eingetreten  und  es  haben  die  Kläger,  da  ihnen  die 
Wohnung  nicht  entsprochen  hat,  nur  das  Recht  der  Mitbenützung  der 
gemeinschaftlichen  Wohnung  und  der  ober  dem  Stalle  befindlichen  Boden- 
kammer oder  nur  das  Recht,  zu  verlangen,  dass  durch  geeignete  Mittel 
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die  Wohnung  in  den  gehörigen  Stand,  dass  dieselbe  entsprechend  benützt 
werden  könne,  gesetzt  werde.  Der  Anspruch,  dass  ein  entsprechendes 
Wohnzimmer  für  die  Kläger  herzustellen  und  ihnen  zu  übergeben  sei, 
steht  ihnen  nicht  zu,  weil,  wie  aus  den  Strittacten  hervorgeht,  in  dem  von 
B aufgefilhrten  Anbau  ein  geeignetes  Local  hiezu  nicht  vorhanden  ist.  Es 
war  demnach  der  Klagsanspruch,  insoferne  er  auf  die  Herstellung  und 
Uebergabe  eines  entsprechenden  Wohnzimmers  gerichtet  ist,  als  unbe- 
gründet abzuweisen.  Mit  Recht  hat  dagegen  der  erste  Richter  dem  Klage- 
begehren auf  die  Anerkennung,  dass  das  von  dem  Gekhigten  als  Wohn- 
zimmer für  die  Kläger  hergestellte  Local  nicht  entspricht  und  als  Wohnung 
für  dieselben  nicht  geeignet  sei,  stattgegeben,  weil  Kläger  mittelst  des 
Beweises  zum  ewigen  Gedächtnisse  durch  Sachverständige  erwiesen  haben, 
dass  das  in  dem  Anbau  hergestellte  Wohnzimmer  in  keinem  Falle  sich  zu 
einer  Wohnung  und  am  allerwenigsten  für  eine  Frau  mit  drei  Kindern 
eignet,  weil  somit  dasselbe  als  ein  den  Klägern  entsprechendes  nicht  an- 
gesehen werden  kann. 

In  der  gegen  diese  E.  von  A erhobenen  Revisionsbeschwerde  wurde 
hervorgehoben,  dass  die  in  der  Nachlassrealität  der  A und  ihren  Kindern 
zur  gemeinschaftlichen  Mitbenützung  zugewiesene  Wohnstube  laut  den 
Acten  gar  nicht  mehr  bestehe,  von  B vielmehr  bei  dem  Umbau  seines 
Hauses  eingerissen  worden  ist. 

Der  OGH  hat  die  E.  II.  J.  in  dem  reformirenden  Theile  abzuändern, 
diesfalls  das  erstrichterliche  ü.  wieder  herzustelleu  befunden,  und  zwar 
mit  der  Ergänzung,  dass  die  dem  B aufgetragene  Herstellung  und  üeber- 
gabe  eines  entsprechenden  Wohnzimmers  binnen  14  Tagen  bei  Execution 
zu  erfolgen  habe. 

Gründe: 

Die  beiden  Untergerichte  haben  überein.stimmend  ausgesprochen, 
es  sei  der  Geklagte  schuldig,  anzuerkennen,  dass  das  von  ihm  im  Anbau 
des  Hauses  als  Wohnzimmer  für  die  Kläger  d.  i.  für  A und  ihre  minder- 
jährigen drei  Kinder  hergestellte  Locale  nicht  entspreche  und  als  Wohnung 
für  dieselben  nicht  geeignet  ist.  Von  dieser  gemäss  § 258  AGO  feststehen- 
den Thatsache  ist  bei  der  Beurtheilung  des  weiteren  Klagebegehrens  auszu- 
gehen, w'elches  das  Erkenntniss  anstrebt,  dass  B schuldig  sei,  ein  ent- 
sprechendes Wohnzimmer  für  die  genannten  Kläger  herzustellen  und  den- 
selben zu  übergeben.  Mit  vollem  Grunde  wurde  auch  diesem  Begehren 
von  der  1.  J.  stattgegeben.  Die  dagegen  in  der  Appellation  des  B geltend 
gemachten  Umstände  sind  nicht  geeignet,  die  diesbezüglichen  Gründe  des 
ersten  Richters  — auf  welche  hier  verwiesen  wird,  zu  erschüttern,  wenn 
erwogen  wird,  dass  nach  Inhalt  der  Einantwortungsurkuude  zwischen  A 
und  B ein  rechtswirk.samer  Vertrag  geschlossen  wurde,  laut  welchem  nach 
Herstellung  des  Anbaues  an  die  Stelle  des  früheren  Rechtes  der  Kläger 
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das  eingeklagte  Recht  treten  sollte,  und  wenn  weiter  in  Betracht  gezogen 
wird,  dass  durch  die  besagte  Einantwortungsurkunde  das  Rechtsverhitltniss 
zwischen  den  Parteien  in  Ansehung  der  Wohnungsservitut  genau  bestimmt 
ist,  und  die  Einwendung  des  Geklagten,  ob  bei  der  Abhandlung  der  Ver- 
lassenschaft des  V^aters  X von  Seite  des  Geklagten  die  Einräumung  dieser 
Dienstbarkeit  entgeltlich  oder  unentgeltlich  erfolgt  ist,  heute  nicht  mehr 
zur  Erörterung  gelangen  kann.  Dadurch,  dass  B einen  Umbau  seines 
Hauses  vorgenommen  hat,  wobei  die  früher  gemeinschaftliche  Wohnstube 
eingerissen  und  ein  neuer  Anbau  hergestellt  wurde,  ist  das  in  der  Ein- 
antwortungsurkunde den  Klägern  vorbehaltene  Recht  auf  die  Einräumung 
des  Wohnungsrechtes  in  dem  Wohnzimmer  des  neu  herzustellenden  An- 
baues w’irksam  geworden ; am  allerwenigsten  kann  diesem  Klagsanspruche 
die  Einwendung  mit  Erfolg  entgegengestellt  werden,  dass  B den  Klägern  das 
in  diesem  Anbau  befindliche  Wohnzimmer  zur  Ausübung  ihres  Wohnungs- 
reehtes  noch  nicht  angewiesen  habe,  weil  B zugegeben  hat,  dass  er  das 
Wohnzimmer  in  dem  Anbaue  für  die  Kläger  bestimmt  hatte  und  er  erklärte, 
dass  die  A ihre  angebaute  Wohnung  beziehen  kann.  Auf  die  in  Betreff 
der  räumlichen  Zugänglichkeit  dieser  Wohnung  erhobene  und  dahin  lautende 
Einwendung,  dass  von  den  Sachverständigen  gelegentlich  der  Beweisauf- 
nahme zum  ewigen  Gedächtnisse  ausgesprochen  wurde,  dass  das  fragliche 
Wohnzimmer  hinreichend  geräumig  sei,  muss  erwidert  werden,  dass  das 
Gutachten  der  Sachverständigen  dahin  geht:  „dass  dieses  Locale  sich  auf 
keinen  Fall  zu  einer  Wohnung  eignet,  am  allerwenigsten  für  drei  Kinder, 
von  denen  zwei  die  Schule  besuchen  und  unbedingt  genügend  Licht  für 
ihre  Schularbeiten  benöthigen,  und  dass  sich  die  Möglichkeit,  dass  dieser 
Raum  für  die  in  Rede  stehenden  vier  Personen  wohnbar  werden  könnte,  nicht 
bestreiten  lasse.  “ Es  ist  somit  Sache  des  B,  darauf  bedacht  zu  sein,  in  welcher 
Weise  derselbe  seine,  dem  Rechte  der  Kläger  entsprechende  V ertragsverbind- 
lichkeit,  fiir  die  Kläger  ein  entsprechendes  Wohnzimmer  herzustelleu,  aus- 
rufiihren  habe.  Hierin  findet  eine  Lösung  auch  der  weitere  Einwand,  des 
Geklagten,  dass  das  U.  im  allerungünstigsten  Falle  nur  dahin  lauten  könnte, 
dass  der  Geklagte  schuldig  sei,  die  von  den  Sachverständigen  constatirten 
Mängel  zu  beheben,  und  bezüglich,  dass  dem  Geklagten  lediglich  die  Be- 
liebung  der  dem  Einfalle  des  Lichtes  entgegenstehenden  Hindernisse  auf- 
getragen werden  könnte.  Wenn  das  OLG  in  seinen  Gründen  hervorhebt, 
da.ss  die  Kläger,  da  ihnen  die  Wohnung  (im  neuen  Anbau)  nicht  ent- 
sprochen hat  und  das  Recht  der  Mitbenützung  der  gemeinschaftlichen 
Wohnung  von  den  Geklagten  nicht  bestritten  worden  ist,  nur  das 
Recht  haben,  zu  verlangen,  dass  durch  geeignete  Mittel  die  Wohnung 
in  den  gehörigen  Stand,  dass  dieselbe  entsprechend  benützt  werden  könne, 
gesetzt  werde,  dass  aber  den  Klägern  der  Anspruch,  dass  ein  entsprechen- 
des Wohnzimmer  für  sie  hcrzustellen  und  ihnen  zu  übergeben  sei,  nicht 
zustehe,  weil  in  dem  vom  Geklagten  aufgeführten  Anbau  ein  geeignetes 
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Local  hierzu  nicht  vorhanden  ist,  so  übersieht  das  OLG,  dass  die  frühere 
gemeinschaftliche  Wohnstube  beim  Umbau  des  Hauses  niedergerissen 
wurde  und  nicht  mehr  besteht,  und  dass  nach  der  in  der  obbezogenen 
Einantwortungsurkunde  zum  Ausdruck  gebrachten  Vertragsbestimmung 
durch  die  Aufführung  des  Anbaues  das  Recht  der  Kläger  auf  die  Mitbe- 
nützung der  ober  dem  Stalle  gelegenen  Kammer  und  der  gemeinschaft- 
lichen Wohnstube  entfallen  ist.  Aus  diesen  Erwägungen  musste  der  Revision 
der  Kläger  Folge  gegeben  und  in  Abänderung  des  obergerichtlichen  Re- 
formaturtheils  das  ü.  der  I.  J.  in  dem  den  Gegenstand  der  Beschwerde 
bildenden  Spruche  mit  der  demselben  beigefUgten  Ergänzung  bestätigt 
werden,  weil  die  Bestimmung  der  Frist  nach  § 299  AGO  gerechtfertigt 
ist  und  die  Annahme  des  ersten  Richters,  dass  die  Kläger  das  Klagebe- 
gehren nicht  dahin  richteten^  dass  richterlicherseits  die  Frist,  bis  zu  welcher 
Geklagter  das  Wohnzimmer  entsprechend  herzustellen  und  zu  übergeben 
habe,  bestimmt  werde,  den  Thatsachen  nicht  entspricht,  zumal  die  Kläger 
in  der  Klage  ausdrücklich  das  Begehren  gestellt  haben,  dass  der  Geklagte 
schuldig  sei,  sämmtliche  Klagsansprüche  binnen  14  Tagen  zu  leisten. 


2560. 

Zwischen  Ehegatten  oder  nahen  Verwandten  abgeschlossene  Ver> 
äusserungsverträge  über  Vermögensobjecte  sind  nur  unter  der  Vor- 
aussetzung ein  Object  der  Anfechtung,  dass  sich  aus  dem  bezüg- 
lichen Vertrage  ein  unmittelbarer  Nachtheil  für  die  Gläubiger  er- 
geben hat. 

E.  Y.  27.  Jänner  1892,  Z.  15200.  - (JZ  27  ex  92,  Seile  253.) 

A hat  gegen  X eine  executionsfähige  Forderung  per  180  fl.  zu  stellen. 
Die  wegen  dieser  Forderung  gegen  X geführte  Mobiliarexecution  blieb 
ohne  Erfolg.  Laut  Notariatsactes  vom  19.  September  1889  hat  X an 
diesem  Tage  die  ihm  gehörige  Eigenthumshälfte  an  einer  Realität  um  den 
Kaufpreis  von  8ü0  fl.  seiner  Gattin  B gegen  dem  verkauft,  dass  diese 
die  auf  der  verkauften  Realität  versicherte  Forderung  des  J.  per  800  fl. 
in  der  Weise  übernahm,  dass  sie  dieser  Schuld  als  Bürgin  und  Zahlerin 
beitrat  und  sich  zur  Zahlung  solidarisch  mit  ihrem  Gatten  verpflichtete. 
Kläger  hat  laut  B.  vom  31.  August  1889  auch  wegen  einer  Zinsenfor- 
derung per  120  fl.  auf  der  damals  dem  X gehörigen  obbezeichneten  Eigen- 
thumshälfte das  execntive  Pfandrecht  erwirkt.  A strengte  nun  gegen  B 
die  Klage  mit  dem  Begehren  auf  Anerkennung  der  Rechtsunwirksamkeit 
der  auf  Grund  des  erwähnten  notariellen  Kaufvertrages  erwirkten  Eigen- 
thumseinverleibung an  und  behauptete,  dass  der  Kaufpreis  dem  Werthe 
des  Verkaufsobjectes  als  einem  viel  höheren  nicht  entspreche,  und  dass 
der  vereinbarte  Kaufschilling  per  800  fl.  in  Wirklichkeit  nicht  so  hoch  sei. 
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der  Kaufpreis  vielmehr  nur  durch  üebernahme  einer  Bürgschaft  für  eine 
Schuld  des  X per  SOO  fi.  berichtigt  erscheint,  ohne  dass  der  letztgenannte 
aus  der  Haftung  entlassen  worden  wäre. 

Die  I.  J.  hat  das  Klagebegehren  abgewiesen,  weil  durch  das  Er- 
gebniss  des  Sachverständigenbeweises  erwiesen  ist,  dass  der  vereinbarte 
Kaufpreis  dem  thatsächlichen  Werthe  des  Kaufobjectes  entspricht.  Die 
Frage,  ob  der  Kaufpreis,  wenn  gleichwohl  X aus  der  Haftung  nicht  ent- 
la.ssen  worden  ist,  in  der  Höhe  von  800  fl.  anzunehmen  sei,  ist  gegen- 
standslos; denn  angenommen  den  Fall,  X wäre  noch  Eigenthümer  der 
Realität,  so  wäre  die  Forderung  per  180  fl.  aus  dem  Werthe  derselben 
nicht  zur  Deckung  gelangt,  nachdem  nicht  nur  die  Forderung  per  800  fl., 
sondern  auch  die  weitere  F’orderung  des  A per  120  fl.  vorausgegangen 
ist.  Da  daher  von  einer  Benachtheiligung  des  A nicht  gesprochen  werden 
kann,  so  wird  auch  die  Art  und  Weise  der  Berichtigung  des  Kaufpreises 
von  800  fl.  unwesentlich,  und  wurde  demnach  das  Klagebegehren  mangels 
der  Voraussetzung  des  § 30,  Absatz  4 des  Ges.  vom  16.  März  1884, 
RGB  Nr.  36,  zurückgewiesen. 

Das  OLG  hat  dieses  ü.  abgeändert  und  dem  Klagebegehren  voll- 
inhaltlich stattgegeben,  denn  Kläger  hat  nach  den  vorliegenden  Fest- 
stellungen gemäss  § 30  des  AG  darzutliun,  dass  er  durch  den  Abschluss 
des  fraglichen  Vertrages  benachtheiligt  worden  sei,  und  würde  der  Ge- 
klagten, um  die  Anfechtung  auszuschliessen,  obliegen,  zu  erweisen,  dass 
ihr  eine  Absicht  ihres  Gatten  X,  seine  Gläubiger  zu  schädigen,  nicht  be- 
kannt war.  Durch  den  fraglichen  Betrag  hat  X sein  werth vollstes  Ver- 
mögensobject dem  Zugriffe  der  Gläubiger  entzogen.  Im  Hinblicke  auf  den 
allgemeinen  Wortlaut  der  Bestimmung  des  § 30,  Z.  4 des  AG  und  die 
derselben  zu  Grunde  liegende  Absicht,  selbst  entgeltliche  Verträge  mit 
nahen  Verwandten  innerhalb  der  einjährigen  Frist  hintanzuhalten,  ist  schon 
in  einer  solchen  Veräusserung  an  und  für  sich  eiiif  nach  dem  Gesetze 
unstatthafte  Benachtheiligung  der  Gläubiger  zu  erblicken,  ohne  dass  ge- 
genwärtig zu  untersuchen  und  bezüglich  festzustellen  ist,  ob  eine  zwangs- 
weise Veräusserung  des  Verraögensobjectes  zu  einer  vollständigen  oder 
doch  theilweisen  Befriedigung  des  Klägers  geführt  hätte,  eine  Unter- 
suchung, die  ein  ganz  verlässliches  Resultat  in  keinem  Falle  liefern  kann. 
Der  stattgehabte  Verkauf  ist  umsomehr  als  eine  Benachtheiligung  der 
Gläubiger  aufzufassen,  als  X hiefür  gar  keinen  Gegenwerth  erhielt  und 
nicht  einmal  aus  der  Personalhaftung  in  Betreff  der  Tabularforderung  per 
800  fl.  entlassen  wurde.  Der  Verkaufspreis  der  fraglichen  Realität  könnte 
nur  bei  Anfechtung  des  Vertrages  nach  § 30,  Z.  1 des  AG  in’s  Gewicht 
fallen.  Dagegen  hat  die  Geklagte  auch  nicht  im  entferntesten  erwiesen, 
dass  ihr  eine  Absicht  des  X,  seine  Gläubiger  überhaupt  zu  schädigen, 
nicht  bekannt  war,  und  ist  vielmehr  das  Gegentheil  nach  der  Actenlage 
als  dargethan  anzusehen. 
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Der  OGH  hat  das  U.  II.  J.  abgeUndert  und  jenes  des  ersten  Richters 
wieder  hergestellt,  in  der  Erwägung,  dass  die  Ansicht  des  oberen  Richters, 
dass  schon  in  der  entgeltlichen,  zwischen  nahen  Verwandten  abge- 
schlossenen Veräusserung  eines  Vermögensobjectes  an  und  für  sich  eine 
nach  § 30  des  Ges.  vom  16.  Milrz  1884,  RGB  Nr.  36,  unstatthafte  Be- 
nachtheiligung  der  Gläubiger  zu  erblicken  sei,  ohne  dass  gegenwärtig  zu 
untersuchen  w-äre,  ob  eine  zwangsw’cise  Veräusserung  des  Vermöge ns- 
ohjectes  zu  einer  vollständigen  oder  theilweisen  Befriedigung  des  An- 
fechtungsgläubigers geführt  hätte,  dem  klaren  Wortlaute  und  der  Absicht 
des  Gesetzes  widerspricht.  Denn  die  im  § 30  vorkommenden  Worte: 
„sofern  durch  den  Abschluss  des  Vertrages  die  Gläubiger  benaclitheiligt 
w’erden“,  lassen  keinen  Zweifel  darüber  auf  kommen,  dass  der  angefochtene 
Vertrag  unmittelbar  für  die  Gläubiger  des  Schuldners  nachtheilig  sein 
muss.  Dies  ist  bezüglich  des  Abtretungsvertrages  vom  19.  September 
1889  nicht  der  Falll,  indem  Kläger,  wie  der  erste  Richter  schon  nach- 
gewiesen  hat,  durch  den  Abschluss  desselben  in  keiner  Weise  benach- 
tlieiligt  wMirde. 


2561. 

Auch  nur  eine  einzige  schwere  Misshandlung  genügt  zur  Begründung 

des  Scheidungsbegehrens. 

E.  Y.  27.  Jänner  1892,  Z.  201.  — (IB 14  ex  92,  Seite  527.) 

Die  A belangte  den  B auf  Scheidung  von  Tisch  und  Bett  und  führte 
in  der  Klage  an,  dass  er  sie  am  2.  December  1889  in  den  Kopf  und  die 
Brust  geschlagen,  sie  an  den  Haaren  auf  der  Erde  herumgezerrt  hat,  und 
dass  er  sie  oft  empfindlich  beschimpft  habe.  Zum  Beweise  der  Miss- 
handlungen legte  die  A ein  U.  vor,  mit  w elchem  B wiegen  § 411  StG  mit 
einer  Rüge  bestraft  wurde. 

Die  I.  J.  erkannte  auf  den  Haupteid  über  die  erfolgte  Misshandlung 
mit  nachstehender 

Begründung: 

Die  Klägerin  führt  an,  dass  sie  wegen  des  Vergehens  ihres  Gatten 
denselben  beim  BG  geklagt  hat  und  legt  das  U.  dieses  Gerichtes  vor,  mit 
welchem  der  Geklagte  der  Uebertretung  des  § 411  StG,  beziehungsweise 
§419  StG,  begangen  dadurch,  dass  er  am  2.  December  1889  seine  Gattin 
so  misshandelte,  dass  daraus  sichtbare  Merkmale  und  Folgen,  nämlich 
der  Verlust  von  Haaren  entstanden,  schuldig  erkannt  wurde.  Dieses  U. 
bildet  jedoch  nur  einen  Beweis  über  die  Folgen  des  grausamen  Vergehens, 
dessen  sich  der  Geklagte  gegen  seine  Gattin  schuldig  gemacht  hat,  keines- 
wegs aber  über  das  brutale  Vergehen  selbst,  nämlich  über  die  Handlungen, 
aus  denen  Folgen  für  die  Gesundheit  und  die  Sicherheit  des  Lebens  ent- 
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Stehen.  Es  musste  somit  auf  die  über  das  brutale  Vergehen  angebotenen 
Beweise,  und  da  der  Zeugenbeweis  misslungen  ist,  weil  in  dieser  Hand- 
lungsweise des  Geklagten  ein  Scheidungsgrund  nach  § 109  ABG  gelegen 
ist,  auf  den  Haupteid  erkannt  werden. 

Ueber  Appellation  der  Klägerin  änderte  die  II.  J.  die  E.  1.  J.  und 
erkannte  nach  dem  Begehren  der  Klägerin  mit  folgender 

B e g r ü n d u n g ; 

Mit  dem  bezirksgerichtlicheu  Strafurtheile  wurde  der  Geklagte 
schuldig  erkannt,  dass  er  am  2.  December  1889  seine  Gattin  so  gequält, 
dass  diese  Misshandlung  sichtbare  Zeichen  und  Folgen,  nämlich  den  Ver- 
lust von  Haaren  hinterliess,  wodurch  sich  der  Geklagte  der  üebertretung 
des  § 419  StG  schuldig  gemacht  hat  und  mit  einer  Rüge  bestraft  wurde. 
Hierdurch  ist  der  Beweis  erbracht,  dass  der  Geklagte  mit  seiner  Gattin 
so  schlecht  verfahren  ist,  dass  daraus  zwar  keine  schwere  körperliche 
Beschädigung  im  Sinne  des  Strafgesetzes,  doch  aber  eine  leichte  entstand 
und  hierdurch  ist  der  Grund  erwiesen,  aus  welchem  gemäss  § 109  ABG 
auf  Scheidung  erkannt  werden  kann.  Gemäss  dieser  gesetzlichen  Be- 
stimmung kann  aufSeheidungunter  Anderem  erkannt  werden  aus  schlechter 
Behandlung  des  klagenden  Ehegatten,  und  ist  es  dem  richterlichen  h>- 
messen  überlassen,  wenn  im  Sinne  des  Gesetzes  in  concreto  von  einer 
schlechten  Behandlung  gesprochen  werden  kann.  Schwere  Misshandlung 
im  Sinne  des  Gesetzes  kann  auch  in  einem  gewaltthätigen  Handeln  gegen 
die  Ehegattin  gelegen  sein.  Wenn  nun  erwogen  wird,  dass  im  vorliegen- 
den Falle  erwiesen  ist,  dass  der  Geklagte  seine  Gattin  am  2.  December 
1889  in  solcher  W’eise  misshandelte,  dass  er  ihr  sogar  Haare  aus  dem 
Kopfe  gerissen  hat,  so  ist  daraus  klar,  das  mit  der  Klägerin  in  überaus 
roher  und  gewaltthätiger  W^eise  verfahren  wurde,  und  hierdurch  ein  Zu- 
sammenleben mit  dem  Geklagten  ausgeschlossen  ist.  Uebrigens  gesteht 
der  Geklagte  zu,  dass  es  nicht  zum  ersten  Male  ist,  dass  er  mit  seiner 
Gattin  so  verfuhr,  sondern  gibt  in  seiner  Appellationsbeschwerde  zu, 
einige  Tage  vor  dem  2.  December  1889  mit  seiner  Gattin  auf  ähnliche 
Weise  verfahren  zu  haben.  Hierdurch  ist  die  Scheidungsursache  erwiesen 
und  bedarf  es  keines  weiteren  Beweises.  Insbesondere  genügt  auch  eine 
einzige  Misshandlung  und  ist  es  unrichtig,  wenn  der  Geklagte  behauptet, 
dass  die  Klägerin  nachweisen  müsse,  dass  der  Geklagte  mit  seiner  Gattin 
öfter  schlecht  verfahren  sei.  Es  musste  demnach  über  Appellation  der 
Klägerin  das  erstrichterliche  U.  abgeändert  und  unbedingt  nach  dem 
Klagebegehren  erkannt  werden,  zumal  es  nicht  richtig  ist,  wenn  der  erste 
Richter  meint,  dass  das  Strafurtlieil  nur  Beweis  über  die  Folgen  der 
Misshandlung  macht,  nicht  aber  über  die  Misshandlung  selbst,  woraus 
sie  entstanden  sind,  denn  wenn  durch  den  Strafrichter  erkannt  wurde, 
dass  der  Geklagte  die  Klägerin  so  misshandelt  hat,  dass  daraus  die  oben 


74 


2562.  Ersatzanspruch  gegen  eine  Eisenbahngesellschaft. 


bezeichneten  Folgen  entstanden  sind,  so  ist  damit  der  Beweis  erbracht, 
dass  diese  Folgen  nur  durch  die  Misshandlung  entstanden  sind.  Daraus 
folgt,  dass  es  nicht  nothwendig  ist,  einen  Beweis  dafür  zu  erbringen,  dass 
die  oben  bezeichneten  Folgen  dadurch  entstÄnden  sind,  dass  der  Geklagte 
die  Klägerin  in  Kopf  und  Brust  schlug  und  auf  der  Erde  herumgezerrt 
hat.  Jedenfalls  hat  der  Geklagte  gegen  die  Klägerin  gewaltthätig  ge- 
handelt und  ist  es  somit  gleichgiltig,  ob  diese  Verletzungen  durch  diese 
oder  jene  Misshandlung  entstanden.  Die  Misshandlung  vom  2.  December 
1889  ist  nach  § 109  ABG  genügender  Grund,  um  der  Klage  stattzugeben, 
auch  wenn  nicht  das  Geständniss  des  Geklagten  wäre,  dass  er  auch  einige 
Tage  zuvor  im  Zorn  mit  seiner  Gattin  auf  ähnliche  Weise  verfuhr,  denn 
eine  solche  Handlungsweise  lässt  sich  nie  und  nimmer  entschuldigen.  Es 
musste  demnach  nach  § 12  des  Hofd.  vom  23.  August  1819  auch  erkannt 
werden,  dass  der  Geklagte  an  der  Scheidung  Schuld  trage. 

Der  OGH  bestätigte  das  U.  II.  J.  in  nachstehender 

Erwägung: 

Der  Vertreter  des  Geklagten  hat  in  seiner  Appellation  eine  Er- 
gänzung des  Verfahrens  nicht  angestrebt;  erst  in  der  Revision  wird  eine 
Ergänzung  in  der  Richtung  beantragt,  dass  die  Umstände  erhoben  werden, 
auf  denen  das  Strafurtheil  beruht,  und  dass  die  vom  Geklagten  ange- 
botenen Beweise  zugelassen  werden.  Diese  Umstände  sind  aber  theils 
durch  das  Strafurtheil  schon  bewiesen,  theils  sind  sie  irrelevant.  Denn 
wenn  es  auch  wahr  wäre,  dass  die  Ehegattin  an  der  Thür  zugehorcht  hat 
und  den  Geklagten  gekratzt  hätte,  so  beseitigt  dies  doch  nicht  die  späteren 
schweren  Misshandlungen  derselben  seitens  des  Geklagten.  Das  OLG 
hat  richtig  ausgeführt,  dass  auch  nur  eine  einzige  schwere  Misshandlung 
genügt,  um  das  Scheidungsbegehren  zu  begründen,  und  konnte  daher  der 
Revision  des  Geklagten  keine  F’olge  gegeben  werden. 


2562. 

Nur  die  anlässlich  eines  wirklichen  „Betriebsunfalles“  erlittene  Ver- 
letzung berechtigt  zum  Ersatzanspruch  wider  die  Bahngesellschaft. 

E.  V.  27.  läüDer  1892,  Z.  508.  — (Przegl.  Xll  ex  92.  Seile  353.) 

I.  KG  Ztoczow. 

II.  OLG  Lemberg. 

Ueber  Appellation  der  Belangten  im  summarisch  verhandelten  Stritte 
des  A gegen  die  k.  k.  priv.  Carl  Ludw’igbahn  pcto.  Zahlung  einer  lebens- 
länglichen Rente  per  fl.  30  monatlich,  ferner  Zahlung  der  Beträge  per 
150  fl.  und  5000  fl.  s.  N.  G.  hat  die  II.  J.  die  dem  Klagebegehren  will- 
fahrende E.  der  I.  J.  abgeändert  und  erkannt: 

Das  Klagebegehren  wird  unbedingt  abgewiesen. 
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Gründe: 

Nach  § 1 des  Gesetzes  vom  5.  März  1869,  RGB  Nr.  27,  sind  die 
durch  Dampfkraft  in  Bewegung  gesetzten  Eisenbahnen  für  eine  körper- 
liche Verletzung  oder  den  Tod  eines  Menschen  laut  den  Bestimmungen 
dieses  Gesetzes  nur  dann  verantwortlich,  wenn  diese  Verletzung  oder  der 
Tod  „durch  einen  U n f a 1 1 beim  Betriebe  der  Bahn“  veranlasst  wurden. 
E.S  müssen  also  zwei  grundsittzliche  Bedingungen  der  Anwendbarkeit  des 
cit.  Gesetzes  Zusammentreffen,  und  zwar  erstens  die,  dass  die  Verletzung 
oder  der  Tod  eines  Menschen  als  die  Folgen  eines  gewissen  Ereignisses 
sich  darstellen,  und  zweitens  die,  dass  das  besagte  Ereigniss  bei  dem 
Betriebe  der  Bahn  eintrat.  Der  Ausdruck  „Betrieb“  im  § 1 des  cit. 
Gesetzes  muss  in  der  weiteren  Bedeutung  des  Wortes  aufgefasst  werden, 
und  i.st  unter  diesem  Ausdrucke  nicht  nur  der  Lauf  oder  im  Allgemeinen 
die  Fortbewegung  ganzer  Züge  oder  einzelner  Locomotiven,  Waggons 
u.  s.  f.  zu  verstehen,  sondern  auch  alle  mit  der  Fahrt  in  Verbindung 
stehenden  Vorbereitungshandlungen,  als  da  sind:  das  Aufladen  auf  die 
Waggons,  die  Zusammenstellung  und  Verbindung  der  Waggons  u.  dgl. 
Wenn  also  A behauptet,  dass  er  in  den  letzten  Tagen  des  December  1883 
zufolge  des  erhaltenen  Auftrages  einen  mit  Getreide  beladenen  Waggon 
des  zur  Abfahrt  bereitstehenden  Zuges  zu  plombiren,  zu  diesem  Ende 
über  die  Bremse  auf  die  andere  Seite  jenes  Zuges  hinüberging,  und  nachdem 
er  die  ihm  aufgetragene  Arbeit  auf  der  einen  Seite  des  Waggons  vollbracht 
hatte,  wieder  über  die  Bremse  zurückkehrte,  um  den  Waggon  auch  auf  der 
zweiten  Seite  zu  plombiren,  so  ist  es  klar,  dass  diese  seine  Thütigkeit 
behufs  Vorbereitung  des  Zuges  zur  Abfahrt  unternommen  war,  also  beim 
Betriebe  im  w’eiteren  Sinne  des  Wortes,  ohne  Rücksichtnahme  auf  den 
hier  ganz  unerheblichen  Umstand,  von  wem  der  Auftrag  zur  Plombirung 
des  Waggons  erging.  Es  handelt  sich  also  nur  noch  um  die  zweite  Be- 
dingung der  Verantw'ortlichkeit  der  Belangten,  d.  i.  um  das  Ereigniss, 
welches  die  Verletzung  des  A herbeiführte.  In  dieser  Richtung  behauptet 
A,  dass  er,  über  die  Bremse  zurückkehrend,  plötzlich  von  der  dritten 
Stufe  derselben  herabfiel  und  rückw'ärts  auf  die  Schiene  fallend,  am  linken 
Fusse  schwer  verletzt  wurde.  Angenommen  nun  die  Richtigkeit  dieser 
Behauptung  auch  ohne  weiteren  Beweis,  so  ergibt  sich  hieraus,  dass  A, 
über  die  Stufen  der  Bremse  zurückkehrend,  von  der  dritten  Stufe  herab- 
fiel und  sich  schwer  verletzte ; man  kann  jedoch  in  diesem  Ereignisse 
unmöglich  einen  Unfall  beim  Betriebe  erkennen.  Unter  dem  Ausdrucke 
„Ereigniss“  ist  nicht  der  Zufall,  welcher  der  Person  zustiess  und  deren 
körperliche  Verletzung  oder  den  Tod  herbeiführte,  sondern  ein  gewisses 
Vorkommniss  ausserhalb  des  Beschädigten  zu  verstehen,  insbesondere  ein 
gewisses  Abw'cichen  oder  eine  Abänderung  betreff  des  gewöhnlichen  regel- 
mässigen Ganges  der  Dinge,  beispielsweise  ein  Zusamraenstoss  zweier 
Zöge,  eine  Entgleisung,  ein  Bruch,  eine  Zerstörung,  oder  auch  eine  mangel- 
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hafte  Einrichtung  der  Bestandtheile  der  zum  Betriebe  in  der  weiteren 
Bedeutung  des  Wortes  dienenden  Gegenstände,  Überhaupt  irgend  ein 
Hinzuthun  von  Seite  der  Bahneinrichtungen,  wenn  es  auch  nur  in  einer 
Unterlassung  bestünde.  Nachdem  jedoch  A über  die  diesfalls  seitens  der 
Belangten  in  der  Einrede  erhobenen  Einwendungen  in  der  Replik  erklärte, 
er  sei  nicht  ira  Stande  anzugeben,  was  die  Ursache  seines  Herabfallens 
von  der  Stufe  der  Bremse  war,  so  hat  er  demgemäss  nicht  behauptet, 
sein  Herabfallen  sei  die  Folge  eines  Stosses  an  den  Waggon,  einer  mangel- 
haften Einrichtung  der  Stufen,  des  Fehlers  einer  Versicherung  derselben 
oder  überhaupt  die  Folge  irgend  eines  anderweitigen  Gebrechens,  d.  i. 
einer  ausserlialb  der  Person  des  A gelegenen  und  von  ihm  unabhängigen 
Ursache  gewesen,  und  es  kann  daher  von  einem  Unfälle  nicht  die  Rede 
sein.  Im  Gegentheile,  falls  der  Kläger  seiner  eigenen  Angabe  nach  beim 
Hinübergehen  die  Stufen  der  Bremse  ungefährdet  passirte,  bei  der  Rück- 
kehr jedoch  unter  denselben  Umständen  von  denselben  herabfiel,  so  ist 
die  Ursache  des  Fallens  in  der  eigenen  Person  zu  suchen,  weil  A nicht 
die  Vorsicht  beobachtete,  welche  Jedermann  in  ähnlicher  Lage  anzu- 
wenden hat.  Er  muss  also  die  Folgen  seiner  Unvorsichtigkeit  selbst 
tragen,  zumal  nicht  nur  zufolge  des  cit.  Gesetzes  aus  dem  Jahre  1869, 
sondern  auch  nach  den  Bestimmungen  des  ABG  kein  Grund  vorliegt,  um 
der  Belangten  eine  Verpflichtung  zur  Ersatzleistung  für  einen  von  dem 
Kläger  selbst  verschuldeten  Unfall  aufzuerlegen. 

Der  OGH  bestätigte  die  E.  II.  J.  unter  Verweisung  auf  deren 
richtige  Begründung,  zumal  das  Herabfallen  von  den  auf  die  Bremse 
führenden  Stufen,  welches  eine  Verletzung  des  Klägers  herbeiführte,  nach 
der  ganzen  Lage  der  Verhandlung  dem  A selbst  zugeschrieben  werden 
muss,  weshalb  im  vorliegenden  Falle  eine  Verpflichtung  der  Bahngesell- 
schaft zur  Ersatzleistung  entfällt. 


2563. 

In  einem  zum  Summarverfahren  eich  eignenden  Anfechtungestritte  ist 

die  a.  o.  Revision  unstatthaft. 

l.  T.  27.  Jänner  1892.  Z.  963.  — (Prä?.  7 ex  92.  seile  160.) 

I.  st.-del.  BG  Pisek. 

II.  OLG  Prag. 

Die  a.  o.  Revision  des  Anfechtungsklägers,  Firma  A,  gegen  die 
gleichlautenden  E.  der  Untergerichte  auf  Abweisung  der  Anfechtungsklage 
hat  die  I.  J.  a limine  zurückgewiesen,  w^eil  nach  § 47  AG  die  Bestimmung 
des  § 51  Summ.-Pat.  nur  in  den  Fällen  ausgeschlossen  ist,  in  denen  nach 
dem  Gesetze  mündlich  oder  schriftlich  zu  verfahren  wäre,  in  vorliegendem 
Falle  aber  über  die  Anfechtungsklage  unumgänglich  ohne  Bedacht  auf 
die  Bestimmung  des  AG  das  summarische  Verfahren  einzuleiten  war; 
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denn  das  Begehren  der  vorliegenden  Anfechtungsklage  ist  dahin  gerichtet, 
das  seitens  des  Anfechtungsgegners  B erwirkte  Pfandrecht  pcto.  der 
Wechselsummen  per  300  fl.  und  100  fl.  gegenüber  der  Klägerin  als  un- 
wirksam und  den  B als  schuldig  zu  erkennen,  einzuwilligen,  dass  die  zur 
Befriedigung  der  A erforderliche  Theilquote  per  67  fl.  von  dem  dem  B 
zur  Tilgung  seiner  Wechselforderungen  zugewiesenen  Meistbote  per  284  fl. 
der  A zugewiesen  und  erfolgt  werde.  Der  Anfechtungskläger  begehrt 
also  die  Unwirksamkeits-Erklärung  nur  zu  Gunsten  einer  Forderung  per 
67  fl.,  mithin  unter  500  fl. 

Ueber  Recurs  der  Firma  A nahm  die  II.  J.  die  a.  o.  Revision  an 
und  verordnete  der  I.  J.  die  Vorlegung  der  Acten  nach  Rechtskraft  dieser 
E.,  weil  die  Klage  der  A nach  dem  Inhalte  des  Schlussbegehrens  schon 
im  Vorhinein  zum  Summarverfahren  wegen  Abgangs  der  in  den  §§  1 und 
2 Summ.-Pat.  vorgesehenen  Erfordernisse  nicht  geeignet  war,  daher  die 
a.  0.  Revision  statthaft  erscheint. 

lieber  Revisionsrecurs  des  B stellte  jedoch  der  OGH  die  E.  I.  J. 
wieder  her. 

Gründe: 

Das  Schlussbegehren  der  Klage  „auf  Unwurksamerklärung  des  an- 
gefochtenen Rechtsgeschäftes  gegenüber  dem  Gläubiger  A“  schliesst  die 
Statthaftigkeit  des  Summarverfahrens  ira  Anfechtungsprocesse  nicht  aus, 
da  der  § 35  AG  imperativ  festsetzt,  dass  jede  Anfechtungsklage  ein 
solches  Begehren  enthalten  müsse  und  dennoch  im  § 47  ibid.  bestimmt 
wird,  dass  über  eine  solche  Klage  das  Summarverfahren  statthaft  ist,  dass 
also  auch  betreff  der  Rechtsmittel  im  Anfechtungsstritte  § 51  Suinin.-Pat. 
regelmässig  Geltung  hat,  daher  eine  Revision  gegen  gleichlautende  U. 
regelmässig  unzulässig  erscheint.  Im  Anfechtungsprocesse  begegnet  man 
zweierlei  Geldsummen,  beziehungsweise  Geldwerthen,  die  eine  ist  jene, 
deren  Zahlung  der  Anfechtungskläger  ohne  Erfolg  von  seinem  Schuldner 
angesprochen  hat  und  bezüglich  deren  er  ein  bestimmtes  Rechtsgeschäft 
des  Letzteren  anficht,  die  zweite  ist  jene,  w’elche  der  Befriedigung  des 
Anfechtungsklägers  aus  dem  Vermögen  des  Schuldners  im  Wege  steht. 
Von  diesen  beiden  Geldsummen,  welche  ziffermässig  bestimmt  sind,  kann 
für  die  Frage,  wann  die  Revisionsbeschwerde  in  Gemässheit  des  letzten 
Absatzes  des  § 47  AG  statthaft  sei,  nur  jene  entscheidend  sein,  deren 
Bezahlung  der  Anfechtungkläger  begehrt,  und  keineswegs  jene,  welche 
derselben  im  Wege  steht.  Denn  nur  die  Bezahlung  der  ersteren  Geld- 
summe ist  das  Endziel  des  Anfechtungs-Processes ; überdies  ist  überall 
dort,  wo  die  Verfahrensart  von  einem  Geldbeträge  abhängig  gemacht  ist, 
die  Ziffer  jenes  Anspruches  entscheidend,  welcher  durch  die  Klage  zur 
Geltung  gebracht  werden  soll,  mit  w'elcher  Auffassung  auch  § 38  cit. 
Übereinstimrat.  Da  jedoch  die  Forderung  des  Anfechtungsklägers  per 
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67  fl.  die  Höhe  von  500  fl.  niclit  erreicht,  und  behufs  Hereinbringung 
derselben  vom  Schuldner  das  ordentliche  mündliche  oder  schriftliche 
Verfahren  nicht  eingeleitet  werden  könnte'  erscheint  die  Revision  wider 
die  gleichlautenden  E.  der  Unterinstanzen  unzulässig. 


2564. 

Beim  Kauf  auf  Probe  trifft  den  Verkäufer  die  Beweislast,  dass  seit 
Empfang  der  Probe  bis  zur  Anzeige  der  Nichtzufriedenheit  ein 
längerer  als  der  verabredete  Zeitraum  verstrichen  sei. 

E.  Y.  27.  Jänner  1892,  Z.  152%,  — (ßH  18  ex  92,  Seile  152.) 

I.  HG  in  T. 

II.  OLG. 

Das  HG  in  T.  erklärte  den  Beklagten  in  Lemberg  schuldig,  der 
klägerischen  Firma  M.  den  Betrag  von  170  fl.  s.  Anh.  zu  bezahlen,  wenn 
derselbe  den  ihm  zurückgeschobenen  Haupteid  dahin  : dass  ihm  das  zu- 
folge Schlussnote  vom  23.  August  1889  ihm  zugesendete  Probefass  mit 
Oel  am  16.0ctober  1891  von  Seite  der  Buhnstationsverwaltung  in  Frassin 
avisirt  worden  sei,  nicht  abschwören  sollte. 

Gründe: 

Beide  Streittheile  stimmen  darin  überein,  dass  der  Kaufvertrag, 
dessen  rechtsgiltiger  Abschluss  als  festgestellt  gilt,  bezüglich  der  in  C 
facturirten  zwei  Oelßlsser  an  die  Bedingung  geknüpft  war,  dass  das  vor- 
her gelieferte  Probefass  conveniren  würde,  und  dass  Käufer,  wenn  er  mit 
demselben  nicht  zufrieden  sei,  es  acht  Tage  nach  Empfang  anzeigen  müsse. 

Nnn  behauptet  Beklagter,  dass  das  Probefass  am  15.  October  1889 
auf  der  Station  von  Frassin  angelangt,  am  16.  October  ihm  avisirt  und 
am  19.  October  von  ihm  in  Empfang  genommen  worden  sei,  und  dass  er 
die  Anzeige  des  Nichtconvenirens  mittelst  Briefes  vom  23.  October  der 
Klägerin  erstattet  habe  und  hat  letztere  ihrerseits  zugegeben,  dass  dieser 
Brief,  welchen  sie  selbst  als  Beilage  E prodneirt,  ihr  am  25.  October  1889 
zugekommen  sei.  Es  kommt  daher  bei  Entscheidung  gegenwärtigen  Rechts- 
streites auf  den  Umstand  an,  ob  die  Anzeige  vom  23.  October  1889  recht- 
zeitig erstattet,  d.  i.  ob  Beklagter  wirklich  erst  am  16.  October  1889  von 
der  Bahnstationsleitung  in  Frassin  die  Ankunft  des  Probefasses  avisirt  er- 
halten habe.  Diese  Thatsache  könnte  durch  den  von  der  Klägerin  bean- 
tragten Beweis  durch  Sachverständige  über  die  muthmassliche  Dauer  des 
Transportes  einer  Waare  von  T.  nach  Frassin  nicht  widerlegt  werden. 
Der  Beweis  dieser  Thatsache  liegt  vielmehr  dem  Beklagten,  welcher 
daraufhin  seine  Befreiung  von  jeder  Verbindlichkeit  anstrebt,  als  einer 
wahren  Einwendung  ob,  und  kann  andererseits  auch  durch  das  Zeugniss 
des  Stationsleiters  in  Frassin  nicht  als  erbracht  angesehen  werden,  da 
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Klä^'erin  alle  iu  der  Bestätigung  in  Nr.  2 angegebenen  Umstände,  mithin 
auch  die  Identität  der  Sendung  in  Abrede  stellt ; diese  Thatsache  könnte 
nur  durcli  den  über  dieselbe  der  Klägerin  in  der  Duplik  aufgetragenen 
und  von  ihr  zurückgeschobenen  Haupteid  erwiesen  werden.  Würde  die- 
selbe erwiesen,  so  wäre  Beklagter  im  vollen  Rechte,  die  ihm  schon  mit 
Faciura  vom  9.  October  1889  voreilig  zugesendeten  zwei  Fässer  Oel 
zurückzuweisen  und  von  jeder  Verbindlichkeit  frei;  im  gegentheiligen 
Falle,  da  Beklagter  das  Einlangen  der  Waare  zugesteht,  wäre  derselbe 
verpflichtet,  auf  Grundlage  des  Schlussbriefes  und  der  damit  überein- 
stimmenden Factura  die  Waare  zu  übernehmen  und  den  Kaufpreis  dafür 
zu  entrichten. 

Das  OLG  gab  dem  Klagebegehren  unbedingt  statt  in  der  Erwägung, 
dass  die  Lieferung  der  zwei  Barrels  Oel  laut  Factura  sub  C nicht  in  Ab- 
rede gestellt  und  durch  die  Angabe  des  Beklagten  selbst  festgestellt  wurde, 
dass  das  Probefass  auf  der  Station  Frassin  am  15.  October  anlangte  und 
die  Ankunft  der  Waare  dem  Beklagten  avisirt  worden  sei;  dass  endlich 
zugegeben  wurde,  dass  die  Erklärung  des  Beklagten  vom  23.  October  1889 
der  Klägerin  erst  am  2-5.  October  zugekommen  sei.  Aus  diesen  That- 
umständen  gehe  hervor,  dass  Klägerin  die  zwei  Barrels  Oel  dem  Vertrage 
gemäss  auf  Grundlage  der  vom  Beklagten  stillschweigend  erklärten  Zu- 
friedenheit bezüglich  des  Probefasses  geliefert  liabe.  Dem  Beklagten  lag 
ob.  nach  Art.  347  HGB  schon  am  16.  October  das  Oel  zu  untersuchen 
und  seine  diesbezügliche  Erklärung  der  Nichtannahme  weiterer  Sendungen 
ira  Sinne  des  Briefes  B der  Klägerin  rechtzeitig,  daher  binnen  acht  Tagen 
zukomraen  zu  lassen.  Dazu  genügt  nicht,  dass  die  Erklärung  binnen  der 
obigen  Frist  auf  die  Post  gegeben  wurde,  sondern  dass  sie  innerhalb  dieser 
Frist  auch  bei  der  Gegenseite  eingetroffen  sein  müsste.  Im  vorliegenden 
Falle  war  aber  die  Frist  am  24.  October  bereits  abgelaufen  und  daher  die 
weitere  Lieferung  als  stillschweigend  genehmigt  zu  betrachten. 

Der  OGH  hat  über  die  Revisionsbeschwerde  des  Beklagten,  die  E. 
der  II.  J.  abändernd,  jene  des  HG  unter  Anberaumung  einer  neuerlichen 
Frist  von  14  Tagen  zum  Antritte  des  sententionirten  Haupteidesund  unter 
Herabsetzung  der  für  den  Fall  des  Obsiegens  des  Beklagten  von  der 
Klagsseite  demselben  zu  ersetzenden  Gerichtskosten  I.  J.  wieder  herzu- 
stellen befunden. 

Gründe: 

Nach  Inhalt  des  Schlussbriefes  B kann  der  Beklagte  nur  dann  ver- 
pflichtet werden,  die  ihm  mit  der  Factura  vom  T.  übersandten  zwei  Barrels 
gelben  Olivenöls  zu  übernehmen  und  zu  bezahlen,  wenn  erwiesen  wird, 
dass  der  Beklagte*  nach  Empfang  des  vorerst  zu  liefernden  Probefasses 
angezeigt  hat,  dass  er  mit  demselben  zufrieden  war,  oder  aber  diesen 
Zeitraum  ohne  solche  Anzeige  verstreichen  Hess.  Nachdem  mit  dem 
Briefe  vom  23.  October  1889  der  Beklagte  der  klägerischen  Firma  ge- 
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schrieben  hat,  dass  das  Probefass  seinen  Anforderungen  nicht  genügt, 
dass  daher  die  weiteren  Oellieferungen  zu  unterbleiben  haben,  oblag  es 
der  klagenden  Firma,  um  die  Verpflichtung  des  Beklagten  zur  Abnahme 
und  Bezahlung  der  in  der  Klage  angeführten  zwei  Barrels  Oel  darzuthun, 
nachzuweisen,  dass  seit  der  Zeit,  als  der  Beklagte  das  Probefass  Oel  er- 
hielt, bis  zu  der  in  dem  Schreiben  E enthaltenen  Anzeige  ein  Zeitraum 
von  mehr  als  acht  Tagen  verstrichen  ist. 

Einen  solchen  Beweis  hat  aber  die  klagende  Firma  nicht  geliefert. 
Sie  hat  wohl  bereits  in  der  Replik  in  Aussicht  gestellt,  zum  Beweise,  dass 
die  Anzeige  E als  verspätet  angesehen  werden  müsse,  die  Frachtbriefe 
über  die  Ablieferung  des  Probefasses  und  der  in  der  Klage  erwähnten 
zwei  Barrels  Oel  beizubringen,  allein  sie  hat  dieses  nicht  gethan  ; auf  den 
über  den  Umstand,  dass  die  Lieferung  eines  Fasses  Oel  von  Triest  an 
die  Bahnstation  Frassin  nicht  über  15  Tage  und  nie  über  einen  Monat 
dauern  könne,  angebotenen  Beweis  durch  Sachverständige  kann  aber  nicht 
abgegangen  werden,  weil  es  im  vorliegenden  Falle  nicht  darauf  ankomint, 
wann  das  Probefass  Oel  dem  Beklagten  hätte  zukommen  sollen,  sondern 
nur  darauf,  wann  er  dasselbe  wirklich  empfangen  hat. 

Die  Klagsseite  hätte  daher  mit  ihrem  Begehren  unbedingt  abge- 
wiesen werden  sollen ; allein  da  mit  Rücksicht  auf  das  abgoführte  sum- 
marische Verfahren  durch  die  untergerichtlichen  U.  so  viel  bereits  rechts- 
kräftig entschieden  ist,  dass  das  Klagebegehren  nicht  unbedingt  abzu- 
weisen sei,  erübrigt  sonst  nichts,  als  das  dem  Beklagten  günstigere  U. 
wieder  herzustellen,  wobei  Jedoch  der  von  der  Klagsseite  gegen  die  Hohe 
der  eventuell  dem  Beklagten  zu  vergütenden  Gerichtskosten  eingebrachten 
Appellation  Rücksicht  zu  tragen  ist.  Aus  diesen  Kosten  müssen  nämlich 
ausgeschieden  werden  die  aufgerechneten  Kosten  der  Uebersetzung  der 
italienischen  Satzreden  der  Klagsseite,  weil  diese  berechtigt  war,  sich  vor 
dem  T.er  HG  der  italienischen  Sprache  zu  bedienen,  daher  auch  nicht 
schuldig  sein  kann,  die  Kosten  der  Uebersetzung  ihrer  Satzreden  zu  be- 
streiten, es  vielmehr  Sache  des  Beklagten  gewesen  wäre,  sich  in  diesem 
Rechtstreite  von  einem  solchen  der  italienischen  Sprache  kundigen  Rechts- 
freunde vertreten  zu  lassen. 


2565. 

Die  Bestimmungen  der  Art.  62  und  64  HGB  finden  auch  auf  technische 
Directoren  eines  Fabriksunternehmens  Anwendung. 

E.  Y.  27.  Jänner  1892,  Z.  771.  - (JB 10  ex  92.  Seile  117.) 

Der  Zuckerfabriksdirector  A belangte  den  Zuckerraffineriebesitzer  B 
auf  Zahlung  des  Monatsgehaltes  für  den  Monat  December  1890. 

Die  I.  J.  hat  die  Klage  abgewiesen  aus  folgenden,  den  Sachverhalt 
einschliessenden 
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Gründen: 

Durch  die  übereinstimmenden  Aussagen  beider  Theile  ist  wohl  er- 
wiesen, dass  der  Klüger  am  16.  August  1888  mit  dem  Geklagten  einen 
Dienstvertrag  abgeschlossen  hat,  inhaltlich  dessen  er  vom  Geklagten  als 
technischer  Director  der  Zuckerraflfinerie  des  Letzteren  für  drei  aufein- 
ander folgende  Jahre  mit  einem  Jahresgehalte  per  4800  fl.  für  das  erste 
and  per  5800  fl.  für  jedes  der  folgenden  Dienstjahre  fest  angestellt  wurde. 
Der  Dienstantritt  des  Klägers  in  der  Zuckerraffinerie  des  Geklagten  er- 
folgte nun  thatsächlich  am  1.  October  1888,  doch  dauerte  die  Dienst- 
leistang  des  Klägers  nur  bis  25.  November  1890,  indem  derselbe  an  diesem 
Tage  von  B aus  seinem  Dienste  entlassen  worden  ist.  Diese  Entlassung 
war  aber  auch,  obschon  die  vertragsmässigen  drei  Dienstjahre  erst  mit 
1.  October  1891  abgelaufen  sein  würden,  nach  §§  1160  und  1163  ABG 
vollkommen  gerechtfertigt.  Nach  § 1160  ABG  können  nämlich  aus  recht- 
mässigen Gründen  Arbeiter,  die  auf  eine  bestimmte  Zeit  bestellt  worden 
sind,  vor  verlaufener  Zeit  verabschiedet  werden;  und  gilt  dieselbe  Vor- 
schrift nach  § 1163  ABG  auch  für  alle  diejenigen  Personen,  die  sich  für 
ihre  Bemühungen  ein  Gehalt  ausgedungen  haben,  soferne  hierüber  keine 
besonderen  Vorschriften  bestehen,  also  auch  für  Fabriksdirectoren.  Unter 
die  Handlungsgehilfen  im  Sinne  des  sechsten  Titels  des  allg.  HGB  können 
nämlich  Fabriksdirectoren  und  überhaupt  technische  Beamte  nicht  einge- 
reiht werden,  weil  unter  diesem  Titel,  wie  der  Umstand,  dass  unter  dem 
vorangehenden  Titel  kaufmännische  Angestellte  höherer  Kategorie,  näm- 
lich Handlungsbevollmächtigte  und  Procuristen,  separat  behandelt  werden, 
obschon  der  kaufmännische  Beruf  ihnen  mit  den  Handlungsgehilfen  ge- 
meinsam ist,  zur  Evidenz  darthut,  nur  die  Handlungsgehilfen  im  engen 
Sinne  des  Wortes,  nämlich  die  kaufmännischen  Angestellten  mittlerer  und 
niederer  Kategorie  in^s  Auge  gefasst  sind,  nicht  aber  die  übrigen  Handels- 
bcdiensteten  und  noch  weniger  also  technische  Beamte,  wie  z.  B.  Fabriks- 
directoren. Auf  Letztere  können  also  nur  die  Vorschriften  des  ABG  An- 
wendung finden.  Als  rechtmässiger  Entlassungsgrund  muss  nämlich  die 
Ehrenkränkung  angesehen  werden,  deren  sich  der  Kläger,  wie  die  gericht- 
lichen Strafurtheile  ddto.  31.  Jänner  1891  und  ddto.  6.  April  1891  dar- 
thun,  am  18.  November  1890  dem  Geklagten  gegenüber  schuldig  gemacht 
hat.  Der  Kläger  behauptet  wohl,  dass  die  von  ihm  am  18.  November 
1890  vor  C und  D gemachte,  laut  dieser  beiden  Strafurtheile  erwiesene 
Acassening:  ,wenn  er  nicht  sein  Geld  bekomme,  werde  er  mit  B bis  vor 
die  Geschworenen  kommen“,  nur  den  Sinn  gehabt  habe,  er  werde  sich 
von  Letzterem  nicht  in  seinen  Rechten  verkürzen  lassen,  wenn  er  auch 
die  höchste  Instanz  anrufen  raü.sste.  Allein  diese  Auslegung  eben  dieser 
incrirainirten  Aeu.ssening  ist,  wie  bereits  in  den  Strafurtheilen  ausgeführt 
ist,  ganz  haltlos,  indem  der  Kläger  nach  seiner  Bildung  wissen  musste, 
dass,  abgesehen  von  Pressvergehen,  vor  die  Geschworenen  nur  schwere 
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Verbrechen,  nicht  aber  Civilrechtsstreitigkeiten  gehören,  und  daher  die 
von  ihm  vorgebrachte  Aeusserung  im  Zusammenhänge  mit  den  sich  daran 
weiter  knüpfenden  Bemerkungen:  „B  solle  mit  ihm  nicht  anfangen,  er 
werde  denselben  lehren,  wenn  er  auch  ganz  aus  der  Zuckerbranche  aus- 
treten müsste“,  und  im  Zusammenhänge  mit  der  von  denselben  Zeugen, 
denen  allerdings  die  einzelnen  Ausdrücke  nicht  mehr  erinnerlich  sind,  be- 
zeugten Thatsache,  dass  A damals  auch  Schimpfworte  gegen  den  Geklagten 
aiisstiess,  nur  die  Deutung  beigelegt  werden  kann,  dass  sich  der  Geklagte, 
wenn  nicht  schwerer  Verbrechen,  wenigstens  schwererSteuermalversationen 
schuldig  gemacht  habe.  In  diesem  Sinne  wenigstens  haben  die  beiden 
Zeugen  die  diesbezügliche  Aeusserung  des  Klägers  aufgefasst.  Jedenfalls 
aber  ist  so  viel  sicher,  dass  diese  Aeusserungeu  des  Klägers  trotz  ihrer 
Unbestimmtheit  sich  als  schwere  EhrenkrUnkungen  gegenüber  dein  Ge- 
klagten darstellen,  die  in  ihren  Wirkungen  um  so  einschneidender  sein 
mussten,  als  sie  von  einem  Beamten  gegen  dessen  Principal  erhoben  wurden. 
Da  nun  der  Kläger  zu  den  Schimpfworten  und  den  unbestimmten  Beschul- 
digungen, wie  er  selber  gesteht,  keinen  thatsächliclien  Grund  hatte,  so 
setzte  er  sich  mit  den  Pflichten  des  An.standes  und  der  Achtung,  welclie 
er  seinem  Principal  schuldete,  in  den  grellsten  Widerspruch,  und  diese 
Pflichtverletzung  des  Klägers  muss  im  Sinne  des  § 1160  ABG  als  recht- 
mässiger Grund  zur  Entlassung  des  Klägers  aus  dem  Dienste  des  Geklagten 
angesehen  werden.  Demgemäss  erscheint  auch  die  Einstellung  der  weiteren 
Gehaltszahlung  seit  dieser  Entlassung  im  Sinne  des  § 1160  ABG  als  ge- 
rechtfertigt. 

üeber  Appellation  des  Klägers  hat  die  II.  J.  das  erstrichterliche  ü. 
abgeändert  und  den  Geklagten  zur  Zahlung  des  eingeklagten  Betrages 
verurtheilt ; denn  der  Geklagte  gesteht  zu,  dass  der  Abs.  6 des  zwischen 
hm  und  dem  Kläger  geschlossenen  Dienstvertrages  lautet:  „A  ist  auf 
Grund  der  im  Vertrage  enthaltenen  Bedingungen  für  drei  aufeinander 
folgende  Jahre  fest  engagirt“.  Der  Geklagte  ist  daher  schon  nach  den  im 
Vertrage  übernommenen  Verpflichtungen  nicht  berechtigt,  den  Kläger  vor 
Ablauf  dieser  drei  Jahre  aus  dem  Dienste  zu  entlassen,  und  nicht  berechtigt, 
ihm  einen  Theil  des  für  drei  Jahre  bedungenen  Lohnes  zu  entziehen.  Der 
Geklagte  hat  nun  im  Verlaufe  des  Processes  versuclit,  seine  Berechtigung 
zu  der  erfolgten  Entlassung  des  Klägers  aus  dem  Dienste  des  Geklagten 
aus  den  Bestimmungen  der  Art.  62  und  64  HGB  und  § 1160  ABG  und 
nebstbei  auch  aus  jenen  der  Gewerbeordnung  ahzuleiten.  Dass  die  Be- 
stimmungen der  Art.  62  und  64  HGB  auf  das  zwischen  dem  Kläger  und 
Geklagten  bestehende  Dienstverhältniss  nicht  anwendbar  sind,  wurde 
bereits  in  den  erstrichterlichen  Entscheidungsgründen  genügend  erörtert. 
Auch  die  Bestimmungen  der  Gewerbeordnung  sind  im  vorliegenden  Falle 
nicht  anwendbar;  denn  in  der  Gewerbeordnung (6.  Ilauptstück)  sind  ledig- 
lich Bestimmungen  rücksichtlich  des  gewerblichen  Hilfspersonals  getroffen. 
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AU  solches  sind  nach  den  Bestimmungen  der  Gewerbeordnung  aber  nur 
Lehrlinge  und  Gehilfen  und  unter  Letzteren  Handlungsdieuer,  Gesellen 
und  Fabriksarbeiter  anzuselien.  Unter  diese  Kategorien  kann  aber  Klüger 
als  Zuckeifabriksdirector  nicht  eingerechnet  werden.  Als  rechtmüssiger 
Grund  im  Sinne  des  § 1160  ABG  zur  Verabschiedung  des  Klägers  aus 
seiner  vertragsmässig  auf  drei  Jahre  festgesetzten  Dienstleistung  kann 
aber  der  von  dem  Geklagten  geltend  gemachte  Umstand,  dass  der  Kläger 
ehrenrührige  Reden  gegen  den  Geklagten  führte,  welche  dessen  straf- 
gerichtliche Verurtheilung  nach  § 491  StG  zur  Folge  hatten,  nicht  ange- 
sehen werden,  weil  diese  Handlung  des  Klägers,  w^elche  übrigens  in  der 
strafgerichtiiehen  Verurtheilung  des  Klägers  ihre  Sühne  fand,  die  Ein- 
haltung der  eingegangenen  Vertragsverpflichtung  keineswegs  rechtlich 
unmöglich  gemacht  hat,  und  das  an  Seite  des  Geklagten  etwa  erschütterte 
Vertrauen  in  den  Kläger  Ersteren  allenfalls  berechtigt,  jene  Massregeln 
zu  treffen,  welche  ihm  noth wendig  erscheinen,  um  einem  Vertrauensmiss- 
brauch  seitens  des  Klägers  vorzubeugen,  keineswegs  aber  als  ein  Grund 
zur  Nichteinhaltung  der  eiugegangenen  Vertragsverpflichtung  geltend  ge- 
macht werden  kann.  Das  erstrichterliche  U.  war  hiernach  abzuändern 
und  dem  Klagebegehren  stattzugeben. 

üeber  die  Revision  des  Geklagten  hat  der  OGH  die  E.  II.  J.  abzu- 
ändern und  das  erstrichterliche  U.  wieder  herzustellen  befunden,  in  der 
Erwägung,  dass  cs  an  Jedem  inneren  Grunde  fehlt,  w'arum  die  Bestim- 
mungen der  Art.  62  und  64  HGB  auf  den  Kläger  nicht  Anwendung  finden 
sollten,  da  doch  der  Geklagte  als  Besitzer  der  Zuckerfabrik  nach  Art.  4 
HGB  als  Kaufmann  anzusehen  und  der  in  dieser  Fabrik  als  leitender 
Director  bestellte  Kläger  als  dessen  Gehilfe,  daher  im  Sinne  dieses  Ge- 
setzes allerdings  als  Handlungsgehilfe  anzuseh(‘u  ist,  indem  aus  der  abge- 
sonderten Erörterung  der  Procuristen  und  Handlungsbevollmächtigten 
keineswegs  gefolgert  werden  kann,  dass  unter  den  Handlungsgehilfen  des 
sechsten  Titels,  wie  der  erste  Richter  ausführt,  nur  kaufmännische  Ange- 
stellte mittlerer  und  niederer  Kategorie  zu  verstehen  seien,  weil  der  fünfte 
Titel  nur  die  aus  der  Stellung  eines  Procuristen  und  eines  Handlungs- 
bevollmächtigten fliessenden  besonderen  Rechte  und  Pflichten  zum  Gegen- 
stände hat,  dabei  aber  keineswegs  ausschliesst,  dass  mit  der  Procura  ein 
Handlungsgehilfe  betraut,  oder  dass  ein  Handlungsgehilfe  auch  als  Hand- 
lungsbevollmächtigter bestellt  werden  könne,  weil  im  (iegentlieile  nach 
.Art.  58  auf  den  von  seinem  Priucipkle  zu  Rechtsgeschäften  in  dessen 
Handlnngsgewerbe  beauftragten  Handlungsgehilfen  die  Bestimmungen 
über  Handlungsbevollmächtigte  Anwendung  finden.  Das  Gesetz  unter- 
scheidet auch  nicht  für  den  Begriff  eines  Handlungsgehilfen,  ob  dessen 
Thätigkeit  mehr  oder  weniger  dem  technischen  oder  dem  Rechnungsfaclie 
oder  dem  Handelsverkehre  im  engeren  Sinne  des  Wortes  angeliöre. 
Durch  die  von  dem  Strafrichter  festgestellte  Ehrenbeleidigung  hat  aber 

6* 


DIgitized  by  Google 


84 


2566.  Seerecht. 


Kläger  seinen  Principal  öffentlich  verächtlicher  Eigenschaften  geziehen, 
dessen  kaufmännischen  Ruf  gefährdet,  die  durch  seine  dienstliche  Stellung 
gebotene  Achtung  zum  möglichen  Abbruche  der  Disciplin  der  Arbeiter- 
schaft gröblich  verletzt,  und  das  für  eine  erspriessliche  Leitung  der 
Fabrik  unentbehrliche  Vertrauen  seines  Principals  verwirkt.  Nach  Art.  64, 
Abs.  5 HGB  war  demnach  der  Geklagte  berechtigt,  das  Dienstverhältniss 
vor  der  bestimmten  Zeit  aufzulösen  und  die  weitere  Zahlung  des  Gehalten 
zu  verweigern.  Diese  Berechtigung  des  Geklagten  konnte  weder  durch 
eine  spätere  Ehrenerklärung  beseitigt  werden,  noch  dadurch  erlöschen, 
dass  sich  am  25.  November  1890  auch  der  Geklagte  hinreissen  liess, 
den  Kläger  öffentlich  zu  beschimpfen.  Endlich  gestattet  auch  nicht  die 
Fassung  der  Art.  62  und  74  HGB  mit  den  Ausdrücken  „verlangen“  und 
„aussprechen“  die  von  dem  Kläger  versuchte  Deutung,  dass  der  Kläger 
in  seinen  Dienstesbezügen  so  lange  belassen  werden  sollte,  bis  die  Auf- 
hebung des  Dienstverhältnisses  von  dem  Gerichte  entschieden  worden 
wäre.  Vielmehr  ist  dem  Sinne  des  Gesetzes  eben  dadurch  entsprochen, 
dass  mit  dem  vorliegenden  ü.  die  Verweigerung  des  Gehaltes  für  gerecht- 
fertigt erklärt  und  die  Klage  abgowiesen  wird. 


2566. 

Mehrere  Schiffsrheder  haften  der  Schiffsmannschaft  für  den  aus- 
ständigen Lohn  (Heuer)  nur  nach  Verhältniss  ihrer  Antheiie  am 

Schiffe. 

E.  V.  3.  Febmar  1892,  Z.  72.  — (6H  16  ei  92,  Seile  137.) 

I HG  Triest. 

II.  OLG  Triest. 

Das  österreichisch-ungarische  ßarkschiff  gehört  zu  je  12  Parten  dem 
A und  dem  B,  Gegen  erstere  machte  der  Schiffsmann  C.  eine  Heuerforde- 
rung geltend. 

Die  I.  J.,  welche  jeden  der  beiden  Mitrheder  für  den  ganzen  Betrag 
der  Heuer  haftend  betrachtete,  verurtheilte  den  A zur  Zahlung  der  eiu- 
geklagten  Forderung. 

Ueber  Appellation  des  A änderte  die  II.  J.  die  E.  I.  J.  ab  und  ver- 
urtheilte den  A nur  zur  Zahlung  einer  Hälfte  der  Heuer  in  der  Erwägung, 
dass  jeder  Schiffseigenthümer,  was  das  Schiff  und  dessen  Ausrüstung  an- 
betrifft, für  die  Handlungen  des  Capitäns  persönlich  verantwortlich  ist  und 
der  Schiffsmannschaft  gegenüber  für  die  Heuer  haftet,  da  die  Anwerbung 
derselben  ein  Mittel  ist,  um  ein  Schiff  reisefertig  zu  machen  (Art.  526  des 
franz.  HGB).  Diese  persönliche  Haftung  der  Schiffspartner  ist  auch  daraus  zu 
entnehmen,  dass  der  Capitän  in  Betreff  des  Schiffes  und  dessen  Ausrüstung 
als  ein  Machthaber  des  Rheders  gilt,  daher  die  von  jenem  eingegangenen 
Verbindlichkeiten  als  im  Namen  und  auf  Rechnung  des  Rheders  einge- 
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gangen  anzusehen  sind.  Da  vorliegenden  Falles  zwei  SchifiseigenthUmer 
vorhanden  sind,  wovon  jedem  das  Schiff  zur  Hälfte  gehört,  so  muss  die 
persönliche  Haftung  derselben  der  Schiffsmannschaft  gegenüber  nach  Vor- 
hSltuiss  ihrer  Antheile  getheilt  sein  (§  889  ABG),  da  nicht  dafür  zu  halten 
ist.  dass  sic  zur  ungetheilten  Hand  haften,  nachdem  eine  solche  solidarische 
Haftung  weder  im  Seerechte  noch  im  bürgerlichen  Gesetzbuche  begründet 
ist,  im  vorliegenden  Falle  zur  Rechtfertigung  der  Solidarität  auch  nicht 
das  HGB  herangezogen  werden  kann,  da  die  Anwerbung  der  Schiffmann- 
schaft nicht  zu  den  Handelsgeschäften  zu  zählen  ist. 

Wenn  demnach  die  beiden  Mitrheder  dem  Kläger  gegenüber  für 
seine  Heuer  als  persönlich  haftend  anzusehen  sind,  so  ist  andererseits 
dem  Vorausgeschickten  zufolge  mit  Ausschluss  der  Solidarität  jeder  von 
ihnen  nur  zur  Hälfte  für  die  Heuer  verantwortlich,  weshalb  der  Appellation 
in  diesem  Punkte  stattgegeben  und  A zur  Bezahlung  nur  der  Hälfte  der 
eingeklagten  Forderung  veriirtheilt  werden  konnte. 

Der  OGH  bestätigte  über  Revision  des  Klägers  die  E.  II.  J.  mit 
nachstehender 

Begründung: 

Mit  Unrecht  behauptet  Kläger,  dass  alle  EigenthUmer  eines  Schiffes 
durch  ein  gemeinsames  Band  der  Solidarität  verbunden  seien.  Dieses  Band 
besteht  gesetzlich  nicht,  vielmehr  erstreckt  sich  die  persönliche  Haftung 
jedes  Mitrheders  nicht  über  den  ihm  gehörigen  Antheil.  Das  Bestehen 
einer  Solidarhaftung  kann  nicht  aus  dem  Umstande  geschlossen  werden, 
dass  das  Schiff  für  gewisse,  im  Gesetze  ausdrücklich  bestimmte  Forde- 
rungen ungetheilt  haftet;  denn  es  dient  für  solche  Forderungen  einfach 
als  Unterpfand,  aus  welchem  dieselben  vorzugsweise  befriedigt  werden 
raü.ssen.  Bei  Wegfall  des  Pfandes  können  jene  Forderungen  nun  nicht  be- 
sondere Eigenschaften  erlangen,  welche  ihnen  früher  nicht  innewohnten. 

Mit  Recht  hat  daher  das  OLG  ausgesprochen,  dass  Kläger  in 
keinem  Falle  vom  heutigen  Beklagten  mehr  als  die  Hälfte  der  geltend 
gemachten  Forderung  verlangen  kann,  nachdem  derselbe  nur  in  diesem 
Verhältnisse  Mitrheder  des  Schiffes  ist. 


2567. 

Die  Bestreitung  des  Afterpfandrechtes  durch  nachfolgende  Satz- 
gläubiger  setzt  ein  rechtliches  Interesse  an  dem  Bestände  oder  Nicht- 
bestande  des  bestrittenen  Pfandrechtes  voraus. 

E.  Y.  3.  Fßörnar  1892,  Z.  1109.  - (JB  46  ei  92.  Seile  552.) 

I.  st.-del.  BG  Korneuburg. 

II.  OLG  Wien. 

Johann  D.  hatte  auf  der  primo  loco  haftenden  Satzforderung  des 
J.  B.  per  300  fl.  das  Afterpfandrecht  für  seine  Forderung  von  467  fl. 
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erworben.  Nach  dem  executiven  Verkaufe  des  Hypothekgutes  meldete 
Johann  D.  seine  Forderung  in  der  Rangordnung  der  Satzpost  von  300  fl. 
an  und  es'wurde  ihm  der  entfallende  Theil  des  Meistbotes  zugewiesen, 
hingegen  der  diese  Anmeldung  bestreitende  nachfolgende  Satzgläubiger 
Moriz  W.  auf  den  Rechtsweg  gewiesen. 

Die  nun  von  diesem  eingebrachte  Klage  wurde  von  der  I.  J.  abge- 
wiesen. Die  vom  Geklagten  erhobene  Einwendung  der  mangelden  Klags- 
legitimation  wurde  verworfen,  weil  zwar  der  Grundsatz,  dass  ausser  dem 
Schuldner  Niemand  und  insbesondere  nicht  die  nachfolgenden  Satzgläu- 
biger berechtigt  sind,  die  Richtigkeit,  Giltigkeit  und  Liquidität  einer 
Forderung  zu  bestreiten,  rechtlich  begründet  sei,  aber  die  nachfolgenden 
Satzgläubiger  ebenso  gewiss  das  Recht  haben,  gegen  den  Bestand  und 
die  Priorität  des  Pfandrechtes  ihre  Einwendungen  zu  machen,  und  nur 
dahin  die  vorliegende  Klage  ziele. 

Die  II.  J.  bestätigte  diese  E.,  gab  aber  der  Einwendung  der  mangeln- 
den Klagslegitimation  statt;  denn  das  Hestreitungsrecht  dos  Hypothekars 
hat  zur  Voraussetzung,  dass  derselbe  ein  rechtliches  Interesse  au  dem 
Bestände  oder  Nichtbestande  des  bestrittenen  Pfandrechtes  hat,  das 
heisst,  dass  er  iin  letzteren  Falle  eine  höhere  Rangordnung  betreffs  der 
Befriedigung  seiner  Forderung  in  Anspruch  nehmen  kann.  Letzteres  trifft 
aber  im  vorliegenden  Falle  nicht  zu,  weil,  wenn  auch  das  Afterrecht  nicht 
zu  Recht  bestände,  der  für  die  Satzpost  des  J.  B.  zurückbehaltene  Beti-ag 
von  300  fl.  diesem,  nicht  aber  dem  Kläger  zufiele,  zumal  Letzerer  nirgends 
auch  nur  behauptet  hat,  dass  er  etwa  Gläubiger  des  J.  B.  sei. 

Der  OGH  bestätigte  beide  ü.  in  der  Erwägung,  das  Kläger  als 
nachfolgender  Pfandglänbiger  wohl  berechtigt  ist,  den  aufrechten  Bestand 
des  vorhergehenden  für  J.  B.  einverleibten  Pfandrechtes  und  folgerungs- 
weise des  dadurch  bedingten,  für  den  Geklagten  eingetragenen  After- 
pfandrechtes zu  hestreiten,  dass  ihm  aber  das  Recht  nicht  zusteht,  den 
Rechtsbestand  der  Forderung  des  Geklagten  an  J.  B.  und  des  hiefür  er- 
worbenen Afterpfandrechtes  unabhängig  hiervon  anzufechten  und  daher 
das  nur  darauf  gerichtete  Begehren  an  sich  der  Sach-  und  Rechtslage 
nicht  entspricht,  und  dass  es  nur  darauf  ankomrat,  ob  Kläger  in  der  Lage 
war,  den  Beweis  zu  erbringen,  dass  die  Forderung  des  J.  B.  und  das  hie- 
fUr  erworbene  Pfandrecht  nicht  mehr  zu  Recht  besteht,  Kläger  aber  dies 
in  keiner  Weise  dargethan  hat  und  somit  die  von  beiden  Instanzen  erfolgte 
Abweisung  des  Klagebegehrens  gerechtfertigt  ist. 
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Dadurch  allein^  dass  sich  in  einem  Hause  Fenster  befinden,  durch 
welche  Licht  und  Luft  vom  nachbarlichen  Grunde  zugefuhrt  wurde, 
ohne  dass  der  Nachbar  dagegen  Einsprache  erhob,  gelangt  der 
Hauseigenthümer  nicht  in  den  Besitz  der  Servitut  des  Fenster- 
rechtes. 

E.  T.  3.  FeDraar  1892.  Z.  604.  - (HZ  25  ex  92.  Seile  199.) 

Die  Geklagte  B hat  gegen  den  vom  Kläger  A beabsichtigten  Ban 
eines  Hofgebäudes,  durch  welclien  die  Fenster  ihres  eigenen  Hofgebäudes 
vermauert  werden  würden,  Widerspruch  erhoben,  weshalb  A gegen  B die 
Aufforderungsklage  einbrachte. 

Das  Klagebegehren  wurde  von  der  I.  J.  abgewiesen. 

Gründe: 

B wendet  ein,  dass  die  Aufforderungsklage  unzulässig  sei,  weil  sie 
im  Besitze  des  Rechtes  sei,  durch  die  fraglichen  Fenster  aus  dem  gegne- 
rischen Lufträume  Licht  und  Luft  zu  beziehen,  und  da  dieselbe  nach  ihren 
unbestrittenen  Behauptungen  auch  thatsächlich  in  dem  ungestörten  Besitze 
dieses  Rechtes  ist,  so  hat  sie  nach  § 313  ABG  eine  einem  Anderen  ge- 
hörige Sache  mit  dessen  Gestattung  zu  ihrem  Nutzen  verwendet.  Wenn 
nun  die  Geklagte  in  ihrem  Besitze  gestört  wird  und  sie  aus  diesem  Grunde 
gegen  den  projectirten  Bau  Widerspruch  erhebt,  so  berechtigt  dies  den 
Kläger  nicht  zur  Aufforderungsklage,  und  ist  die  Aufgeforderte  nicht  ver- 
pflichtet, ihr  Recht  mittelst  Klage  geltend  zu  machen,  Nveil  nach  § 323 
ABG  der  Besitzer  die  rechtliche  Vermuthung  eines  gütigen  Titels  für  sich 
hat  und  zur  Angabe  desselben  nicht  aufgefordert  werden  kann.  Wenn  die 
Geklagte  und  deren  Besitzvorfahren  niemals  in  die  Lage  kamen,  gegen 
die  Besitzer  des  klägerischen  Grundes  das  (Jntersagungsrecht  bezüglich 
eines  Baues  aiiszuüben,  durch  welchen  die  ungehinderte  Ausübung  des 
Fensterrechtes  beeinträchtigt,  respective  vereitelt  würde,  überhaupt  ihr 
Besitzrecht  den  Besitzern  des  klägerischen  Grundes  gegenüber  zu  wahren, 
so  kann  dieser  Umstand  dem  Besitzrechte  der  Geklagten  nicht  nachtheilig 
sein.  Nachdem  nun  die  Geklagte  den  Besitz  für  sich  hat,  muss  die  Auf- 
forderungsklage abgewiesen  und  es  dem  Kläger  überlassen  werden,  seine 
Rechte  im  ordentlichen  Rechtswege  geltend  zu  machen. 

Das  OLG  hat  die  E.  I.  J.  abgeändert  und  dem  Klagebegehren  Folge 
gegeben  aus  nachstehenden 

Gründen: 

Nach  § 72  AGO  ist  Derjenige,  der  einen  Bau  beabsichtigt,  be- 
rechtigt, sich  gegen  die  Einsprüche  dritter  l^ersonen  durch  die  Auflforde- 
ningsklage  zu  schützen  und  dieselben  in  diesem  Wege  zur  Ausführung 
ihrer  vermeintlichen  Rechte  bei  sonstiger  Auferlegung  des  ewigen  Still- 
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scliweigens  zu  verhalten.  Eine  Ausnahme  von  dieser  Bestimmung  ist  nur 
in  den  §§  323  und  324  ABG,  sowie  in  dem  Hofd.  vom  15.  Jänner  1887, 
JGS  Nr.  261,  lit.  cc,  zu  finden,  zufolge  deren  der  Besitzer  einer  Sache 
oder  eines  Beeiltes  die  rechtliche  Vermuthung  eines  gütigen  Titels  für  sich 
hat  und  zur  Nachweisung  desselben  nicht  aufgefordert  werden  kann.  Ent- 
scheidend ist  daher  im  vorliegenden  Falle  nur  die  Frage,  ob  sich  die 
Geklagte  im  Besitze  eines  Rechtes  befinde,  aus  welchem  sich  für  sie  die 
Befugniss  ableiten  lässt,  den  vom  Kläger  beabsichtigten  Bau,  durch  wel- 
chen zwei  im  Hoftracte  des  der  Geklagten  gehörigen  Hauses  bestehende 
Fenster  verbaut  werden  sollen,  zu  hindern.  Den  Besitz  eines  solchen 
Rechtes  hat  jedoch  die  Geklagte  nicht  nachgewiesen,  denn  die  blosse  That- 
sache,  dass  sich  die  Geklagte  seit  dem  Jahre  1873  im  Besitze  des  Hauses 
Nr.  10  mit  den  fraglichen  zwei  Fenstern  befindet,  und  dass  durch  diese 
Fenster  dem  betreffenden  Raume  ihres  Hauses  Licht  und  Luft  aus  dem 
Lufträume  über  dem  klägerischen  Grunde  ziigeführt  wurde,  ohne  dass 
dagegen  eine  Einsprache  von  nachbarlicher  Seite  erhoben  wurde,  begründet 
an  sich  nfcht  den  Besitz  des  Rechtes,  dem  Kläger  die  Aufführung  eines 
Baues  auf  seinem  Grunde,  wozu  er  nach  §§  297,  362  und  1305  ABG 
berechtigt  wäre,  zu  untersagen.  Die  Anbringung  von  Fenstern  in  der  eige- 
nen Mauer  liegt  im  Rechtskreise  des  EigenthUmers  und  kann  vom  Besitzer 
des  Nachbargrundes  nicht  gehindert  werden,  wenn  auch  durch  diese  Licht 
und  Luft  aus  dem  Lufträume  des  Nachbars  bezogen  werden.  Es  kann  so- 
mit auch  nicht  behauptet  werden,  dass  hierdurch  eine  fremde  Sache  mit 
Gestattung  des  Eigenthümers  benützt  und  somit  der  Besitz  einer  bejahen- 
den Servitut  begründet  werde,  da  der  Zutritt  von  Licht  und  Luft  sich 
lediglich  als  eine  natürliche  Folge  der  Anbringung  der  Fensteröffnung  dar- 
stellt. Die  Geklagte  könnte  sich  gegen  die  Aufforderungsklage  nur  dann 
schützen,  wenn  sie  sich  im  Besitze  der  verneinenden  Servitut  des  § 476 
Z.  10  oder  11  ABG  befände,  vermöge  deren  der  Kläger  verpflichtet  wäre, 
den  Bau,  durch  welchen  ihrem  Gebäude  Licht  und  Luft  oder  die  Aussicht 
benommen  wird,  zu  unterlassen.  In  den  Besitz  eines  solchen  Rechtes  ge- 
langt man  aber  nach  §§312  und  313  ABG  nur  dadurch,  dass  auf  fremdes 
Verbot  ein  Anderer  das,  was  er  sonst  zu  thun  befugt  wäre,  unterlässt.  Dass 
ein  solches  Verbot  seitens  der  Geklagten  und  die  entsprechende  Unter- 
lassung von  Seite  des  Klägers  oder  seiner  Besitzvorgänger  stattgefunden 
liabc,  wurde  von  der  Geklagten  selbst  nicht  behauptet  und  ebenso  wenig 
behauptet  oder  dargethan,  dass  sich  die  Besitzer  der  klägerischen  Realität 
gegenüber  der  Geklagten  oder  ihrem  Besitzesvorgänger  ausdrücklich  ver- 
pflichtet haben,  eine  Baufiihrung  oder  sonstige  Benützung  ihres  Grundes, 
wodurch  die  mehrerwähnten  Fenster  verbaut,  dem  betreffenden  Raume 
ihres  Hauses  Licht,  Luft  und  Aussicht  benommen  würden,  zu  unterlassen. 

Der  OGH  hat  die  E.  II.  J.  aus  den  derselben  beigegebenen,  der 
Sachlage  und  dem  Gesetze  durchaus  entsprechenden  Gründen  bestätigt.. 


Digitizeü,byQc 


V 


2569.  Appellationsfrist. 


89 


2569. 

Auch  im  mündlichen  Verfahren  ist  die  Verlängerung  der  Appellations- 
frist unstatthaft  und  dadurch  nicht  zu  erreichen,  dass  in  der  schrift- 
lich eingebrachten  Appeilationsanmeidung  um  eine  Tagfahrt  zur 
Protocollirung  der  Appeiiationsbeschwerden  angesucht  wird. 

E.  y.  3.  Febrnar  1892,  Z.  791.  — (ßZ  17  ei  92,  Seite  131.) 

I.  BG  Römerstadt. 

II,  OLG  Brünn, 

ln  der  mündlich  verhandelten  Rechtssache  der  Firma  Anton  K 
gegen  die  Firma  Israel  G.  & Comp.,  peto.  1153*99  fl.  s.  N.  G.  überreichte 
die  letztere  gegen  das  ihr  am  26.  August  1891  zugestellte  ü.  der  I.  J. 
die  Appellationsanmeldung  de  praes.  5.  September  1891,  Z.  5554,  und 
stellte  in  derselben  das  Begehren  um  Anordnung  einer  Tagfahrt  behufs 
Ausführung  der  Appellationsbeschwerde. 

Die  I.  .1.  hat  diese  Appellationsanmeldung,  da  die  Appellations- 
beschwerde  in  der  gcsetzliclien  Frist  nicht  eingebracht  worden  ist,  der 
Klagsseite  um  ihre  zu  erstattende  Appellationseinrede  zugestellt,  dagegen 
das  Begehren  um  Anordnung  einer  Tagfahrt  zur  Ausführung  der  Appel- 
lationsbeschwerde, als  im  Gesetze  nicht  begründet,  zurückgewiesen,  weil 
über  eine  schriftlich  angemeldete  Appellation  nach  dem  Hofd.  vom  23.  ,Iuli 
1789,  JGS  Nr.  1038,  das  schriftliche  Appellationsverfahren  einzuleiten 
ist  und  das  mit  der  Resolution  vom  31.  October  1785,  JGS.  Nr.  489, 
vorgesehene  mündliche  Appellationsverfahren  nur  bei  auf  offenem  Lande 
durchgeführten  Processen,  nicht  aber  bei  solchen  Rechtsstreiten,  die 
zwischen  in  verschiedenen  Provinzen  wohnhaften  Parteien  durchgeführt 
worden  sind,  statthaft,  ja  in  diesem  Falle  mit  dem  Hofd.  vom  23.  Mai 
1794,  JGS  Nr.  175,  geradezu  untersagt  ist. 

Das  OLG  hat  dem  dagegen  eingebrachten  Recurse  der  geklagten 
Firma  keine  Folge  gegeben  und  hiebei  auf  die  §§  6 und  28  Proe.-Nov. 
hingewiesen,  welcher  gemäss  die  Frist  zur  Erstattung  der  Appellations- 
beschwerde nicht  verlängert  werden  kann,  wogegen  das  Begehren  der 
Recurrentin  eine  Verlängerung  die.ser  Frist  anstrebt. 

Der  OGH  hat  dem  a.  o.  Revisionsrccurse  der.«»elben  Firma  wegen 
Abganges  der  Voraussetzungen  des  Hofd.  vom  15.  Februar  1833,  J(»S 
Nr.  2593,  keine  Folge  gegeben,  zumal  die  gleichförmigen  E.  durch  die 
Erwägung  gerechtfertigt  erscheinen,  dass  es  nach  der  Resolution  vom 
31.  October  1785,  JGS  Nr.  489,  bei  den  auf  dem  offenen  Lande  abge- 
filhrten  Rechtsstreiten  den  Streittheilen  zwar  freisteht,  ihre  Appellation 
mündlich  zu  Protocoll  zu  geben,  d.iss  es  aber  nicht  angeht,  die  Appel- 
lation blos  anzumelden  und  um  Anberaumung  einer  Tagfahrt  zur  Proto- 
collirung der  abgesonderten  Beschwerde  anzusuchen,  weil  dies  eine  Um- 
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gehung  der  §§  6 und  28  Proc.-Nov.  wäre,  welche  bestimmen,  dass  die 
Frist  zur  Erstattung  der  Appellationsbeschwerden  durch  richterliche  E. 
nicht  verlängert  werden  darf. 


2570. 

Die  Zahlung  einer  Nichtschuld  ist,  wenn  sie  mit  einem  Vorbehalte  ge> 
schiebt,  nicht  als  ein  die  Rückforderung  nach  § 1431  ABG  ausschlies- 
Sender  Verzicht  auf  das  Recht  der  Anfechtung  anzusehen. 

E.  Y.  3.  Februar  1892,  Z.  923.  — (üZ  26  ex  92,  Seite  205.) 

Der  Kläger  A begehrt  von  dem  Geklagten  B die  Kiickerstattung 
einer  Zahlung  von  4 20  fl.,  welehe  der  V’^ertreter  des  ersteren  am  19.  Juli 
1890  dem  Dr.  C .‘ils  Vertreter  des  Geklagten  für  die  Ausfolgung  einer 
Löschungs-  und  Pfandauflaasungserklärung  bezahlt  hatte,  zu  deren  Aus- 
stellung und  Behändigung  sich  D dem  Kläger  gegenüber  verpflichtet 
hatte.  Begründet  wird  dieser  Anspruch  damit,  dass  der  Geklagte,  welcher 
als  Bevollmächtigter  des  D bei  der  Transaction  zur  Depurirung  einer 
Satzpost  von  27.000  fl.  intervenirte,  im  Zuge  dieser  zwischen  dem  Ge- 
klagten und  dem  D gepflogenen  Verhandlungen  niemals  einen  Provisions- 
anspruch für  den  Erfolg  seiner  Bemühungen  in  Anspruch  nahm,  dass  er 
vielmehr,  als  schon  die  Verpflichtung  des  D zur  Behändigung  der  vor- 
gedachten Urkunde  an  den  Kläger  vereinbart  worden  war,  die  Zwangs- 
lage des  Klägers  dadurch  missbraucht  habe,  dass  er  im  letzten  Augen- 
blicke die  Forderung  der  Zahlung  von  420fl.,  auf  die  er  keinen  Anspruch 
hatte,  erhob,  so  dass  der  Kläger,  rUcksichtlich  dessen  Rechtsfreund  zur 
Zahlung  des  geforderten  Betrages  von  420  fl.,  ohne  dass  eine  gesetzliche 
Verpflichtung  vorlag,  durch  Furcht  vor  einem  bedeutenden  üebel,  dass 
nämlich  die  am  25.  Juli  1890  fälligen  20.000  fl.  vom  Käufer  der  lasten- 
frei zu  übergebenden  Realität  an  den  Kläger  nicht  gezahlt  werden,  ge- 
zwungen worden  waren. 

Die  I.  J.  hat  das  Klagebegehren  abgewiesen ; denn  aus  dem  Zeugen- 
vernehmungsprotocoll  ergibt  sich,  dass  der  Vertreter  des  Geklagten  die 
Forderung  von  420  fl.  für  die  Ausfolgung  der  vom  klägerischen  Vertreter 
begehrten  Löschungsquittung  erhoben,  dass  er  diesen  Betrag  als  einen 
Provisionsanspruch  seines  Clienten  und  als  eine  solche  Forderung  be- 
zeichnet hat,  deren  vorbehaltlose  Erfüllung  der  vom  gegentheiligen  Ver- 
treter begehrten  Ausfolgung  der  Löschungs-  und  Pfandauflassungserklärung 
vorausgehen  müsse.  Dieser  Forderung  hat  der  Vertreter  des  Klägers 
durch  die  Zahlung  jener  420  fl.  entsprochen,  und  es  ist  selbst  in 
dem  Falle,  als  mit  der  Zahlung  jener  420  fl.  eine  nicht  zu  Recht  be- 
stehende Schuld  geleistet  worden  wäre,  der  Anspruch  des  Klägers  nach 
§ 1432  ABG  nicht  begründet. 
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Die  II.  J.  hat  nach  dem  Klagebegehren  erkannt  aus  folgenden 

0 1-  U n d e n : 

Dass  für  die  Ausstellung  und  Uebergabe  der  in  Rede  stehenden 
Krklärung  eine  Provision  nicht  bedungen  wurde,  gesteht  Geklagter  selbst 
zu,  dass  dem  letzteren  aber  eine  solche  und  insbesondere  im  Betrage  von 
420  fl.  auf  Grund  des  Gesetzes  gebühre,  wurde  von  ihm  nicht  bewiesen. 
Hat  nun  Geklagter  am  19,  Juli  1890,  nämlich  f>  Tage  vor  der  am  25.  Juli 
1890  eintretenden  Fälligkeit  des  im  Falle  durehgeführter  Satzlöschung 
an  den  Kläger  zahlbaren  Kaufschillingsbetrages  per  20.000  fl.,  die  Aus- 
folgung  dieser  bereits  in  seinen  Händen  befindlichen  Urkunde  an  den 
Kläger  von  der  Zahlung  einer  Provision  abhängig  gemacht,  so  hat  er  vom 
Kläger  eine  Leistung  gefordert,  zu  welcher  dieser  weder  im  Grunde  eines 
Vertrages,  noch  im  Grunde  des  Gesetzes  verpflichtet  gewesen  ist.  Richtig 
ist,  dass  der  klägerische  Machthaber  demungeachtet  die  geforderten  420  fl. 
dem  V’ertreter  des  Geklagten  bezahlt  hat;  allein  diese  Zahlung  erfolgte 
keineswegs  im  Bewusstsein,  eine  Nichtschuld  zu  zahlen ; denn  der  klägerische 
Machthaber  hat,  wie  ans  den  Aussagen  der  Zeugen  hervorgeht,  der  Zah- 
lung die  bestimmte  Erklärung  vorangeschickt,  dass  er  seinem  Clienten 
für  den  Fall  die  Rückforderung  dieses  Betrages  Vorbehalte,  als  zwischen 
den  Parteien  selbst  eine  Provisionszahlung  nicht  vereinbart  worden  sein 
sollte,  und  hatte  die  Annahme,  dass  zwischen  den  i’arteien  direct  und 
ohne  Intervention  oder  Wissen  ihrer  Vertreter  eine  solche  Provisions- 
vereinbarung stattgefunden  haben  könne,  um  so  mehr  Berechtigung,  als 
auch  der  Vertreter  des  Geklagten  diesbezüglich  sich  nur  dahin  äusserte, 
dass  eine  solche  nicht  stattfand.  Allerdings  hat  der  Vertreter  des  Ge- 
klagten nur  eine  vorbehaltlose  Zahlung  aunehmen  zu  wollen  erklärt,  und 
hat  der  klägerische  Machthaber  ungeachtet  dieser  Erklärung  die  Zahlung 
der  420  fl.  geleistet,  allein  dieser  einseitigen  W^illenserklärung  des  Ver- 
treters des  Geklagten  kann  eine  rechtliclie  Wirkung  nicht  beigemessen 
werden,  weil  Demjenigen,  welcher  ohne  den  animiis  donandi  etwas  leistet, 
was  er  zu  leisten  nicht  schuldig  ist,  das  Rückforderungsrecht  schon  im 
§1431  ABG  zuerkannt,  daher  von  der  zustimmenden  Willenserklärung 
des  anderen  Theiles  nicht  abhängig  ist.  und  auf  dasselbe  seitens  des 
Klägers  auch  nicht  verzichtet  w’urde.  Dass  aber  der  klägerische  Ver- 
treter mit  dem  Erläge  der  4 20  fl.  nichts  w^eniger  als  eine  Sclienkung  zu 
Gunsten  des  Geklagten  beabsichtigt  habe,  erhellt  sowohl  aus  seinem  ob- 
erwähnten Vorbehalte,  als  auch  aus  der  bei  der  Zahlung  noch  überdies 
dem  Vertreter  des  Geklagten  gegenüber  erklärten  Motivirung  derselben. 
Die  Verbindlichkeit,  welche  Kläger  durch  die  ^^on  ihm  geleistete  Zahlung 
im  Sinne  des  § 1412  ABG  aufgelöst  wissen  wollte,  war  die  aus  der  all- 
fUllig  zwischen  den  Parteien  direct  zu  Stande  gekommenen  l’rovisions- 
vereinbarung  sich  ergebende.  Nachdem  jedoch  eine  solche  Vereinbarung 
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nicht  stattfand,  somit  die  Annahme  einer  solciien  seitens  des  Klägers  sieh 
als  eine  irrthümliche  erwies,  ist  dessen  Rückforderungsrecht  im  § 1431 
ABG  begründet. 

Der  OGH  hat  das  obergerichtliche  ü.  in  der  Erwägung  bestätigt, 
dass  mit  Rücksicht  auf  den  von  dem  Vertreter  des  Klägers  bei  Erlag  der 
420  fl.  erklärten  Vorbehalt  ein  Verzicht  der  Anfechtung,  wie  er  sonst  in 
der  bewussten  Zahlung  einer  Nichtschuld  gefunden  werden  muss,  und 
nach  § 1431  ABG  die  Rückforderung  ausschliesst,  nicht  vorliegt; 
dass  nach  der  Actenlage  die  Vorenthaltung  der  zufolge  des  getroffenen 
Uebereinkommens  ausgefertigten  und  zur  üebergabe  an  den  Kläger 
bestimmten  Quittung  und  Löschungserklärung  durch  den  Geklagten  als 
eine  unberechtigte  angesehen  werden  muss,  dass  demselben  hieraus  keine 
Ansprüche  erwachsen  können,  er  vielmehr,  wenn  der  Kläger  gezwungen 
war,  zur  Abwendung  des  ihm  aus  diesem  Vorgehen  drohenden  Schadens 
die  abverlangte  Summe  zu  erlegen,  allerdings  zur  Ersatzleistung  ver- 
pflichtet erscheint,  endlich  dass  bei  dem  Umstande,  als  die  von  dem 
Kläger  benöthigte  Löschungsquittung  bereit  lag  und  ihm  lediglich  von 
dem  Geklagten  vorenthalten  wurde,  der  Nachtheil,  der  dem  Kläger  da- 
durch zugegangen  wäre,  dass  derselbe  nicht  rechtzeitig  in  den  Besitz  der 
Urkunde  gelangte  und  in  Folge  dessen  die  fällige  Kaufschillingsrate  nicht 
beheben  konnte,  als  von  dem  Geklagten  herbeigefUhrt  gelten  müsste. 


2571. 

Durch  die  Bestimmung  des  § 17  Proe.-Nov.  ist  die  Zulässigkeit  von 
Recursen  gegen  richterliche  Verfügungen,  weiche  die  Durchführung 
von  Zeugen-  und  Sachverständigenbeweisen  betreffen,  nicht  aus- 
geschlossen. 

E.  7. 3.  Feörnar  1892,  Z.  1031.  - (IMV  725  ex  92.  Sp.-R.  151.) 

In  der  schriftlich  verhandelten  Rechtssache  des  A wider  B wegen 
Zahlung  von  5600  fl.  hat  das  OLG  den  Appellationsrecurs  des  Klägers 
gegen  den  seinen  Antrag  auf  Wiederholung  eines  auf  Grund  des  Bei- 
urtheils  bereits  durchgeführten  Sachverständigenbeweises  abweisenden 
erstrichterlichen  B.  als  unzulässig  zurückgewiesen,  weil  nach  § 17  Proc.- 
Nov.  gegen  die  Zulassung  eines  Sachverständigenbeweises,  daher  auch 
gegen  die  Durchfiihrung  desselben  ein  abgesonderter  Recurs  nicht  zu- 
lässig ist. 

Ueber  Hofrecurs  des  Klägers  fand  der  OGH  die  Fl.  II.  J.  zu  be- 
heben und  dem  OLG  die  meritorische  Fl.  des  Appellationsrecurses  des 
Klägers  aufzutragen,  weil  der  § 17  des  obbezogenen  Gesetzes,  welcher 
als  Ausnahmsbestimmung  streng  zu  interpretiren  ist,  lediglich  von  der 
Appellation  gegen  ein  Beiurtlieii  spricht,  während  es  sich  hier  um  eine 
Verfügung  handelt,  welche  die  Modalitäten  der  Durchführung  eines  an- 
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häDgigen  Beweisverfahreus  zum  Gegenstände  hat,  und  auf  welche  die  all- 
gemeinen Vorschriften  der  Gerichtsordnung  über  die  Zulässigkeit  der 
Rechtsmittel  gegen  die  im  Zuge  des  Processverfahrens  getroffenen  Ver- 
fügungen Anwendung  finden  müssen. 

Zugleich  wurde  die  Eintragung  des  obenstehenden  Satzes  in  das 
Spruchrepertorium  beschlossen. 


2572. 

Die  Anmeldung  einer  Steuer  für  einen  verheimlichten  Bestandzins 
kann  auch  nach  erfolgter  executiver  Versteigerung  des  Reales  rechts- 
wirksam erfolgen  und  muss  als  Vorzugspost  auf  den  Meistbot  ge- 
wiesen werden. 

E.  Y.  3.  FeDrnar  1892,  Z.  109:5.  - (ßH  25  ex  92,  Seile  215.) 

Laut  des  Bescheides  der  I.  J.  betreffend  die  Vertheilung  des  Meist- 
botes  per  10.572  fl.  für  das  am  6.  Juni  1891  executiv  versteigerte,  von 
Hermine  K.  erstandene  Haus  der  Augustine  P.,  Nr.  724  in  T.  wurde  der 
seitens  des  k.  k.  Steueramtes  in  Vertretung  des  Aerars  Hquidirte  Befrag 
an  Nachtragszinssteuer  im  Höchstbetrage  von  2000  fl.  weder  in  bevor- 
zugter Rangordnung  noch  sonst  auf  den  Meistbot  gewiesen,  weil  diese 
Hquidirte  Steuer  durch  ein  in  Rechtskraft  erwachsenes  Erkenntniss  nicht 
erwiesen  erscheint,  die  Einverleibung  erst  nach  vollzogener  Feilbietung 
erfolgte,  dieselbe  sohin  schon  nach  den  bestehenden  gesetzlichen  Normen 
weder  eine  bevorzugte  Rangordnung  geniesst,  noch  auch  bisher  rechts- 
kräftig, ob  der  Realität  Nr.  C.  724  in  T.  pfandrechtlich  sichergestellt  ist, 
und  weil  endlich  im  Liquidirungs-Protocolle  seitens  des  Vertreters  des 
Aerars  selbst  angeführt  wurde,  dass  die  Untersuchung  bezüglich  der  gegen 
Augustine  P.  eingeleiteten  Zinssteuerverheimlichnng  noch  ira  Zuge  ist. 

Dem  von  der  k.  k.  Finanzprocuratur  in  Vertretung  des  Stenerärars 
dagegen  eingebrachten  Recurse  hat  die  11.  J.  dahin  stattgegeben,  dass  die 
vom  k.  k.  Steucramte  in  Vertretung  des  Steuerärars  angeraeldete  Nach- 
tragszinssteuer von  ungefähr  2000  fl.  aus  dem  Kaufschillinge  verwahrt 
werde;  weil  es  sich  um  eine  Gehäudesteuer  handelt,  welche  nach  dem 
Gesetze  auf  dem  Objecte  haftet,  daher  aus  dem  Objecte,  beziehungsweise 
deimalen  dem  Kaufpreise  hiefür  zu  zahlen  ist  und  den  säramtlichen  Hypo- 
thekarforderungen  vorangeht.  Da  jedoch  im  vorliegenden  Falle  die  Nach- 
tragssteuer erst  dann  bemessen,  beziehungsweise  ziffermässig  festgestellt 
werden  kann,  bis  die  wegen  Zinsverheimlichung  gepflogenen  Erhebungen 
geschlossen  sein  werden,  so  hat  die  k.  k.  Bezirkshauptmannschaft  in  T. 
unterem  30.  Juni  1891,  Z.  21226,  sonach  nach  erfolgter  licitatorischer 
Veräusserung  die  Nachtragssteuer  per  2000  fl.  auf  dem  bereits  executiv 
verkauften  Reale  vormerken  lassen  und  wurde  dieselbe  auch  bei  der 
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Liquidiningstagfahrt  zum  Meisthote  angemeldet.  Naclidem  die  Nachtrags- 
Steuer  vor  der  executiven  Feilbietung  erwachsen  ist,  so  kann  dieselbe  nur 
die  Vorbcsitzerin  und  nicht  den  executiven  Ersteiger  tretfen,  und  da  dieser 
eben  nur  den  Kaufschilling  und  nichts  mehr  zu  leisten,  beziehungsweise 
zu  bezahlen  hat,  so  kann  diese  in  die  privilegirte  R;ingordnung  zuzu- 
weisende Nachtragssteuer  nur  aus  dem  Meistbotc  für  die  verkaufte  Realität 
bezahlt  werden.  Wenn  daher  der  Ersteiger  gegen  die  Zuweisung,  eventuell 
Verwahrung  protestirt,  so  ist  dasein  offenbares ünverständniss  der  Rechts- 
lage, well  dem  Ersteiger  doch  ganz  gleichgiltig  sein  kann,  an  wen  er  zahlt, 
weil  er  immer  nur  den  Kaufschilling  und  nichts  mehr  zu  zahlen  haben 
wird.  Dass  die  Vormerkung  des  Ilöchstbetrages  der  Nachtragssteuer  per 
2000  fl.  erst  nach  erfolgter  Feilbietung  erwirkt  worden  ist,  ändert  an  der 
Sache  nichts,  weil  die  Steuer  in  jener  Periode  erwachsen  ist,  wo  die  Exe- 
cutin  noch  Besitzerin  der  Realität  war.  Es  ist  also  gleichgiltig,  wann  die 
grundbücherliche  Eintragung  erfolgt  ist.  Wenn  daher  dermal  die  Ver- 
wahrung dieses  Betrages  per  2000  fl.  ausgesprochen  wird,  so  ist  dies  nur 
zu  Gunsten  des  Ersteigers,  welcher  trotzdem  dagegen  opponirte,  und 
musste  daher  dem  Recursbegehren  stattgegeben  werden,  wobei  bemerkt 
wird,  dass  der  bei  der  Liquidirung  intervenirende  k.  k.  Steueramtsadjunct 
wohl  das  Begehren  auf  Zuweisung  gestellt  hat  und  um  blosse  V’orwahrung 
nicht  ansuchte,  dass  aber  dieses  allerdings  unbegründete  Begehren  durch 
den  Recurs  auf  das  richtige  Mass  zurückgefiihrt  wurde. 

Den  Revisionsrecursen  zweier  in  Folge  der  obergerichtlichen  Er- 
ledigung leer  ausgehender  Tabulargläubiger  hat  der  OGH  theilweise  dahin 
stattzugeben  befunden,  dass  die  liquidirte  Nachtragszinssteuer  im  Ilöchst- 
betrage  von  2000  fl.  nur  bezüglich  der  für  die  letzten  drei  Jahre  vor  der 
Vereteigerung  verheimlichten  und  rückständigen  Hauszinssteuer  verwahrt 
werde,  im  Uebrigen  jedoch  den  Recursen  keine  Folge  zu  geben  befunden  ; 
weil  nach  dem  Hofd.  vom  10.  Sept.  1825,  Nr.  2821,  der  Betrag  der 
dreijährigen  Realsteuer  überhaupt,  mag  er  also  bereits  vorgeschrieben 
oder  erst  später  hervorgekommen  sein,  das  Vorzugsrecht  vor  den  grund- 
bücherlichen Haftungen  geniesst,  weil  dieses  Vorrecht  auch  im  § 31,  Z.  1, 
der  CO  vom  25.  Dec.  186^,  RGB  für  1869  Nr.  1,  aufrecht  erhalten 
wurde,  und  weil  eine  Zinssteuerverheimlichung  doch  offenbar  den  Pfand- 
gläubigern zu  einem  gerechten  Vortheile  nicht  gereichen  kann,  weil  daher 
die  oberlandesgerichtliche  Erledigung  nur  der  auch  von  der  Finanzpro- 
curatur  angestrebten  Beschränkung  auf  die  für  die  letzten  drei  Jahre  vor 
der  Versteigerung  verheimlichten  Steuer  bedarf,  im  Uebrigen  aber  die 
Verwahrung  des  Höchstbetrages  gesetzlich  gerechtfertigt  ist. 
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2573. 

Der  Vorname  des  Firmainhabers  muss  mit  dem  in  der  Firma  bezeich- 
neten  Vornamen  zwar  nicht  übereinstimmen,  im  Firmenregister  ist 
jedoch  der  Vorname  des  Firmainhabers  ersichtlich  zu  machen. 

L Y.  3.  FeDraar  1892,  Z.  1252.  — (UH  U 6i  92,  Seile  120.) 

Die  I.  J.  hat  dem  Abraham  N aufgetrageii,  die  Richtigstellung  der 
in  F’olge  B.  vom  21.  März  1885,  Z.  1871,  gescliehenen  Eintragung  seiner 
Firma  »Alfred  N“  bezüglich  der  Firma  und  der  Firmazeichnung  zur  Ein- 
tragung in  das  Handelsregister  anzumelden,  weil  aus  den  von  der  k.  k. 
Bezirkshauptmannschaft  vorgelegten  Acten  hervorgeht,  dass  N in  Wirk- 
lichkeit den  Vornamen  »Abraham“  hat  und  nicht  berechtigt  ist,  den  Vor- 
namen »Alfred“  zu  führen,  daher  die  Eintragung  der  Firma  „Alfred  N“ 
vom  21.  März  1885,  Z.  1871,  nach  Art.  16  IlGB  ungesetzlich  erscheint. 

Den  Recurs  des  Abraham  N hat  die  II.  J.  abgewiesen,  weil  ein 
Einzelkaufmann  nach  Art.  16  HGB  als  Firma  nur  seinen  Familiennamen 
mit  oder  ohne  Vorname  führen  darf,  woraus  sich  ergibt,  dass  nur  der 
wirkliche,  nicht  aber  ein  Hngirter  Vorname  in  die  Firma  aufgenommen 
werden  darf. 

Dem  a.  o.  Revisionsrecurse  des  Abraham  N hat  der  OGII  stattzu- 
geben und  die  angefochtenen  gleichförmigen  E.  dahin  abzuUndern  befun- 
den, dass  Abraham  N lediglich  angewiesen  wird,  um  die  Eintragung  in 
das  Handelsregister  anzusuchen,  dass  Inhaber  der  Firma  »Alfred  N“ 
Abraham  N sei;  weil  nach  Art.  15  HGB  die  Firma  eines  Kaufmannes  der 
Name  ist,  unter  welchem  er  ira  Handel  seine  Geschäfte  betreibt  und  die 
Unterschrift  abgibt,  wobei  nach  Art.  16  ein  Kaufmann,  welcher  sein  Ge- 
schäft ohne  Gesellschafter  oder  nur  mit  einem  stillen  Gesellschafter  be- 
treibt, seinen  Familiennamen  mit  oder  ohne  Vornamen  als  Firma  führen, 
zwar  keinen  Zusatz  beifügen  darf,  welcher  ein  Gesellschaftsverhältniss 
andeutet,  w’ohl  aber  audere  Zusätze  anwenden  kann,  welche  zur  näheren 
Bezeichnung  der  Person  oder  des  Geschäftes  dienen,  woraus  hervorgeht, 
dass  das  Gesetz  bei  der  ersten  Eintragung  einer  Firma  dem  Vornamen 
überhaupt  kein  Gewicht  beimisst,  weil  im  Art.  20,  Abs.  2,  dem  Kaufmanne, 
dessen  Vor-  und  Familienname  mit  einem  in  das  Handelsregister  bereits 
eingetragenen  Kaufraanne  gleich  ist,  anheimgestellt  wdrd,  ob  ersieh  seiner 
beiden  Namen  mit  einem  Unterscheidungszusatze  bedienen  wolle  oder 
nicht,  weil  auch  Art.  22  HGB  unzweifelhaft  ersehen  lässt,  dass  die  Firma 
nicht  unbedingt  mit  dem  wirklichen  Namen  des  Kaufmannes  überein- 
.stiinmen  muss,  weil  es  daher  an  jedem  gesetzlichen  Grunde  fehlt,  nur 
deshalb,  weil  später  hervorgekommen  ist,  dass  der  Beschwerdeführer  in 
der  Geburtsmatrik  nicht  mit  dem  für  seine  Firma  gewählten  Vornamen 
»Alfred“,  sondern  mit  dem  Vornamen  »Abraham“  eingetragen  erscheint, 
ihn  zu  der  Aeuderung  seiner  nunmehr  seit  29.  März  1885  thatsächlich 
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geführten  Firma  zu  verhalten,  indem  es  zur  Vermeidung  jeder  Beirrung 
gewiss  vollkommen  ausreicht,  wenn  er  in  die  fünfte  Spalte  des  Registers 
als  Inhaber  der  bestehenden  Firma  mit  dem  richtigen  Geburtsnamen  ein- 
getragen wird,  weshalb  es  sonach  von  dem  über  diese  Eintragung  hinaus 
gesetzwidrigen  Aufträge  nach  § 16  des  Abh.  Pat.  abzukoramen  hat. 


2574. 

Wenn  der  Delat  in  der  Lage  ist,  sich  über  die  Richtigkeit  einer  ihm 
unbekannten  Thatsache  verlässlich  zu  informiren,  so  ist  der  zurück- 
geschobene Eid  kein  unstatthafter  Selbsteid  des  Deferenten. 

E.  Y.  i.  Febrflar  1892.  Z.  827.  — (Prä?.  XXI  ex  92,  Seite  734.) 

I.  st.-del.  BG  Pilsen. 

II.  OLG  Prag. 

Während  der  Abhandlung  des  Nachlasses  nach  Josef  B,  zu  welchem 
sich  ausser  den  auf  den  Rechtsweg  gewiesenen  Testamentserben  E,  F 
und  G auch  der  Sohn  des  Erblassers,  Franz  B,  und  die  Witwe  desselben, 
Elisabeth  B,  beide  zu  Budweis  wohnhaft,  aus  dem  Gesetze  erbserklärten, 
begehrte  A gegen  diese  gesetzlichen  Erben  das  Erkeuntniss : es  sei  die 
mit  der  Nummer  13709  versehene  goldene  Uhr  (näher  specificirt)  Eigen- 
thum des  A,  mithin  aus  dem  Inventare  nach  Josef  B auszuscheiden,  die 
Belangten  seien  schuldig,  dieselbe  dem  A auszufolgen  und  die  Gerichts- 
kosten zu  bezahlen.  Die  I.  J.  wies  die  Klage  unbedingt  ab. 

Gründe: 

A gründet  seinen  Eigenthumsanspruch  auf  die  Behauptung,  dass 
der  Erblasser  ihm  die  von  ihm  vindicirte  Uhr  anfangs  October  1890  zur 
Aufbewahrung  übergeben  habe;  als  er  sohin  am  20.  October  d.  J.  bei 
Josef  B die  Nacht  hindurch  w'aehte  und  ihn  pflegte,  dankte  ihm  Josef  B 
für  diese  erwiesene  Bereitwilligkeit  und  Liebe,  und  ersuchte  ihn  gleich- 
zeitig, die  ihm  zur  Aufbewahrung  übergebene  Uhr  als  Geschenk  für  die 
bezeugte  Zuneigung  anzunehmen.  A sprach  hiefür  seinen  Dank  aus  und 
erklärte,  die  Uhr  fortan  als  die  seinige  behalten  zu  wollen.  Die  Belangten 
widersprechen  vor  Allem  die  besagte  Schenkung,  weshalb  dem  A der  Be- 
weis hierüber  obliegt,  welchen  er  durch  Anbietung  des  rUckschiebbaren 
Haupteides  führt,  gegen  dessen  Zulassung  die  Belangten  sich  verwahren. 
Diese  Verwahrung  ist  begründet,  denn  die  Belangten  sind  nach  der  eigenen 
Angabe  des  A zu  Budweis  wohnhaft,  daher  entfernt  von  der  Ortschaft  D, 
wo  der  Erblasser  wohnte  und  starb,  und  wo  auch  nach  Angabe  des  A 
der  bewusste  Schenkungsvertrag  zu  Stande  gekommen  sein  soll,  bei  des.sen 
Abschluss  kein  Dritter  zugegen  war.  A hat  ferner  keinerlei  derartige  Um- 
stände angegeben,  aus  denen  zu  folgern  wäre,  dass  die  Belangten  über  das 
wirkliche  Zustandekommen  des  Schenkungsvertrages  durch  Nachfrage  oder 
auf  andere  Weise  eine  bestimmte  Kenntniss  erlangen  könnten.  Aus  den 
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Aussagen  der  verDommenen  Zeugen  H,  dann  der  Marie  J,  Schwester  des 
Erblassers,  und  deren  Sohnes  Johann  J,  sämmtlich  zu  D wohnhaft,  geht 
weder  mit  Bestimmtheit  hervor,  dass  jene  Schenkung  stattgefunden  habe, 
noch  auch,  dass  dies  nicht  der  Fall  sei.  Die  Belangten  könnten  also  diesen 
Thatumstand  nicht  ihres  Wissens  und  Erinnerns  eidlich  widersprechen, 
sondern  müssten  den  hierüber  angebotenen  Haupteid  zurückschieben,  wo- 
durch derselbe  als  Selbsteid  erschiene,  w'as  sowohl  den  Grundsätzen  über 
die  Beweismittel  überhaupt,  sowie  auch  den  Bestimmungen  der  §§  206 
und  207  wg.  GO  widerstreiten  würde;  denn  es  lässt  sich  aus  dem  Wort- 
laute des  § 207  wg.  GO  in  Verbindung  mit  dem  Wortlaute  des  § 206 
ibid.  nicht  folgern,  dass  man  dem  einen  Streittheile  über  alle  erdenkbaren 
Thatumstände  Eide  auftragen  könne,  also  auch  Uber  solche,  bezüglich 
deren  Richtigkeit  er  sich  keine  Kenntniss  verschaffen  kann.  Da  nun  andere 
Beweismittel  Uber  die  Thatumstände  der  von  A behaupteten  Schenkung 
nicht  angeboten  wurden  und  die  Zeugin  Marie  J.,  auf  welche  allein  A sich 
zur  Darthuung  des  Umstandes  berief,  dass  ihr  der  Erblasser  von  der  an  A 
erfolgten  Schenkung  erzählt  habe,  diese  Behauptung  bei  ihrer  Vernehmung 
nicht  bestätigte,  so  war  die  Klage  abzuweisen. 

Ueber  Appellation  des  A machte  die  II.  J.  das  Ergebniss  des  Strittes 
von  der  Ablegung  des  dem  A zurUckgeschobenen  Haupteides  des  Inhaltes 
abhängig,  dass  Josef  B beiläufig  am  20.  October  1890  den  A aufgefordert 
habe,  die  ihm  anfangs  October  1890  in  Verwahrung  gegebene  goldene 
Uhr  für  die  ihm  geleisteten  Dienste  sich  zu  behalten  und  dass  er,  A,  die- 
selbe als  Geschenk  von  Josef  B angenommen  habe ; denn  in  der  Be- 
hauptung des  A,  dass  ihm  Josef  B die  anfangs  October  1890  zur  Aufbe- 
wahrung übergebene  Uhr  etwa  am  20.  October  d.  J.  für  geleistete  Dienste 
ausdrücklich  geschenkt  hat,  liegt  der  Rechtstitel  und  die  Erwerbungsart  des 
Eigenthums  des  vindicirten  Gegenstandes;  der  über  diesen  Umstand  dem 
Belangten  aufgetragene  Haupteid  wurde  in  der  Duplik  dem  A zurückge- 
schoben. Es  besteht  aber  kein  auf  den  § 207  AGO  basirter  Grund,  auf 
diesen  Haupteid  nicht  zu  erkennen.  Denn  die  Belangten  haben  sich  laut 
ihres  „Schliesslich“  zum  Nachlasse  des  Schenkenden  bedingt  aus  dem  Ge- 
setze erbserklärt,  und  diese  Erbserklärung  wurde  zu  Gericht  angenommen ; 
gemäss  des  § 547  ABG  tritt  jedoch  der  Erbe,  sobald  er  die  Erbschaft  an- 
genommen hat,  an  die  Stelle  des  Erblassers,  und  es  sind  Beide  angesiclits 
eines  Dritten  als  eine  Person  anzusehen.  Die  Belangten  führen  auch  den 
Process  im  eigenen  Namen  und  kann  ihnen  daher  der  Eid  in  Geraässheit 
des§  207  cit.  sow’ohl  über  eigene  als  auch  fremde  Handlungen  aufgetragen 
werden.  Es  lässt  sich  auch  nicht  behaupten,  dass  der  Haupteid  hier  unstatt- 
haft sei,  weil  die  Belangten  aus  eigener  Erfahrung  von  dem  erw'Uhnten 
Thatumstände  keine  Kenntniss  haben,  denn  in  dieser  Richtung  sind  bereits 
die  oben  benannten  Zeugen  vernommen  worden;  sie  haben  über  das 
zwischen  A und  Josef  B bestandene  Verhältniss  ausgesagt,  das  Motiv  der 

Dt.  Link«:  Di«  Kvchtsprechung  de«  k.  k.  0b«r8ten  Gerichtoliofes.  VIII.  7 


98 


2575.  Appellationsfrist. 


Schenkung  einigermassen  aufgeklärt  und  überhaupt  solche  Thatsachen 
angeführt,  aus  denen  die  Belangten  sich  eine  Ueberzeugung  Uber  die 
Sachlage  zu  bilden  vermochten.  Diese  Zeugenaussagen  sind  demnach  nicht 
im  Widerstreite  mit  der  Eidesformel,  und  da  die  Belangten  dem  A den 
Eid  bereits  in  der  Duplik  zurückgeschoben  haben,  so  war  auf  den  zurUck- 
geschobenen  Eid  zu  erkennen  und  hievon  der  Ausfall  des  Streites  abhängig 
zu  machen.  Die  Einwendung,  dass  Elisabeth  B als  Witwe  keine  Erbin  und 
daher  nicht  passiv  legitimirt  sei,  ist  ungegründet,  weil  nach  §757  ABG  ihr 
Erbtheil  als  Erbschaft  anzuschen  ist.  Die  von  den  Belangten  weiters  ein- 
gewendeten Thatumstände,  dass  A erst  über  längeres  Andringen  des  Ge- 
richts-Abgeordneten erklärte,  im  Besitze  der  Uhr  zu  sein,  und  dass  er 
dieselbe  früher  einmal  von  Josef  B kaufen  wollte,  sind  so  allgemeiner  und 
unbestimmter  Art,  dass  auf  dieselben  wegen  ihrer  Iirelevanz  kein  Bedacht 
zu  nehmen  ist. 

Geber  Appellation  der  Belangten  bestätigte  der  OGH  die  E.  II.  J. 
aus  deren  Gründen. 


2575. 

Auch  in  einem  kaufmännischen  Concurse  ist  die  Frist  zur  Appel- 
lation in  einem  Stritte  wegen  Liquidanerkennung  von  Forderungen 
nicht  die  achttägige,  sondern  die  vierzehntägige. 

E.  Y.  4.  FeHraar  1892,  Z.  1079.  - (dH  16  ei  92,  Seile  138.) 

I.  HG  Reichenberg. 

II.  OLG  Prag. 

Die  am  28.  October  1891  bei  der  I.  J.  von  dem  Massaverwalter  im 
Concurse  der  Verlassenschaft  des  handelsgerichtlich  protocollirt  gewesenen 
Kaufmannes  L.  L.  gegen  die  handelsgerichtlich  protocollirte  Firma  Josef 
L.  & Comp,  in  deren  Rechtsstritte  wegen  Liquidanerkennuug  der  Wechsel- 
forderungen von  500  fl.  und  2000  M.  und  der  Buchforderung  von  454*75  fl. 
s.  N.  G.  überreichte  Appellationsanmeldung  und  Beschwerde  gegen  das  in 
diesem  Stritte  ergangene  U.  wurde  von  der  I.  J.  unter  Hinweis  auf  die 
klare  Bestimmung  des  § 9 des  Pat.  vom  9.  April  1782,  JGS,  Nr.  41,  an 
welcher  der  § 131  der  CO  nichts  geändert  hat,  als  verspätet  (da  am 
13.  Tage  nach  der  Urtheilszustcllung  überreicht)  zurückgewiesen. 

Geber  den  Recurs  des  geklagten  MV  hat  die  II.  J.  den  angefochtenen 
Bescheid  dahin  abgeändert,  dass  die  eingebrachte  Appellation  dem  Gegen- 
theile  um  seine  binnen  14  Tagen  zu  erstattende  Appellationscinrede  zu- 
gestellt wird  ; denn  nach  § 131  CO  sind  die  besonderen  Processe  nach  den 
Vorschriften  über  das  ordentliche,  d.  i.  jenes  Verfahren  zu  verhandeln  und 
zu  entscheiden,  welches  sich  nach  der  Beschaffenheit  der  Streitsache  als 
das  ordentliche  für  dieselbe  darstellt  und  es  sind  auch  die  zur  Einleitung 
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des  ExecutionS',  Mandats-  und  Wechselprocesses  geeigneten  Fälle  nicht 
nach  den  Vorschriften  dieser  besonderen  Processe,  sondern  in  dem  nach 
dem  Streitgegenstände  ordentlichen  Verfahren  zu -verhandeln. 

Nun  kann  in  Ansehung  von  Wechelforderungen,  wenn  bezüglich 
derselben  ein  Liquidirungsstritt  im  Concurse  geführt  wird,  nicht  das  Ver- 
fahren nach  dem  Pat.  vom  9.  April  1782,  JGS,  Nr.  41,  als  das  ordentliche 
angesehen  werden,  weil  dieses  Patent,  soweit  es  die  im  § 1 genannten 
Wechselprocesse  betrifft,  durch  die  Verordnung  des  .Justiz-Ministeriums  vom 
25.  Jänner  1850,  RGB  Nr.  52,  aufgehoben  erscheint  und  auch  rück- 
sichtlich einer  Wechselforderung,  wenn  diese  500  fl.  nicht  übersteigt,  das 
summarische,  andernfalls  das  schriftliche  Verfahren  als  das  ordentliche 
im  Sinne  des  § 131  CO  gelten,  weil,  nachdem  gemäss  dieses  Paragraphs 
in  diesem  Falle  auch  die  Bestimmungen  der  citirten  JMV  nicht  zur  An- 
wendung kommen,  das  Verfahren  sich  nur  nach  dem  Betrage  des  Streit- 
gegenstandes bestimmen  kann. 

Da  vorliegend  Wechselforderungen  von  500  fl.  und  2000  Mark  den 
Streitgegenstand  bilden,  ist  sonach  das  ordentliche,  schriftliche  Verfahren 
eingetreten. 

Allerdings  ist  auch  eine  Buchforderung  von  454*75  fl.  im  Stritte 
verfangen ; allein  da  es  ein  gemischtes  Verfahren  nicht  gibt,  dieses  nur 
ein  und  dasselbe  sein  kann,  bei  Vorhandensein  mehrerer  Streitgegenstände 
jenes  Verfahren  eintreten  muss,  welches  sich  als  das  weitere  darstellt, 
und  das  durch  die  allgemeine  GO  geregelte  Verfahren  dem  durch  das 
oben  citirte  Patent  geschaffenen  und  eine  Ausnahmsbestimmung  bildenden 
V'’erfahren  gegenüber  als  das  weitere  erscheint,  kann  diese  Buchforderung 
auf  das  Verfahren  keinen  Einfluss  üben,  zumal  die  Wechselforderungcn 
auch  den  Hauptgegenstand  bilden. 

Bei  dieser  Sachlage  erscheint  die  Appellation  aber  nicht  verspätet, 
weil  das  U.  am  15.  October  1891  zugestellt  und  die  Appellation  am 
28.  October  1891,  daher  innerhalb  der  im  § 252  AGO  normirten  Fri.st 
eingebracht  wurde  und  war  über  diese  Appellation  nach  § 255  AGO 
vorzugehen. 

Den  ordentlichen  Revisionsrecurs  der  klägerischen  Firma  hat  der 
OGH  abzuweisen  befunden,  weil  im  vorliegenden  Falle  die  Appellations- 
frist mit  Rücksicht  auf  das  ordnungsmässig  eingeleitete  schriftliche  Ver- 
fahren nach  § 252  AGO  eine  vierzehn  tägige  ist,  und  auf  die  eine  Aus- 
nahme hievon  statuirende  Bestimmung  des  § 9 des  Pat.  vom  9.  April 
1782,  JGS  Nr.  41,  angesiclits  der  Vorschrift  des  § 131  CO,  w’elche  ge- 
mäss § 191  CO  auch  im  kaufmännischen  Concurse  Anw’endung  findet,  ein 
Bedacht  nicht  genommen  w'erden  kann. 
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2576. 

Die  wider  den  Exequenten  angestrengte  Anfechtungskiage  berechtigt 
den  Kläger  nicht,  die  Sistirung  der  executiven  Feilbietung  zu  verlangen, 
welche  dem  Belangten  zur  Hereinbringung  der  ihm  wider  den  Schuldner 
zugesprochenen,  nun  angefochtenen  Forderung  bewilligt  wurde. 

E.  y.  4.  FeDmar  1892,  Z.  1092.  — (ßz  17  ex  92,  Seite  133.) 

I.  BG  Turnaii. 

II.  OLG  Prag. 

In  der  Executionssache  des  Johann  N.  gegen  Antonia  W.  pcto. 
300  fl.  8.  N.  G.  begehrte  der  Verwalter  der  CM  der  letzteren  die  Sistirung 
der  bewilligten  executiven  Mobilarfeilbietung,  weil  er  gegen  den  Exe- 
quenten eine  Klage  auf  Rechtsunwirksamkeiteerklärung  jener  Forderung 
von  300  fl.  überreicht  hat  und  durch  den  Vollzug  der  Feilbietung  den 
Gläubigern  ein  unersetzlicher  Schade  entstehen  könne. 

Die  I.  J.  hat  die  Feilbietung  bis  zur  Austragung  des  Anfechtungs- 
processes  vorläufig  sistirt. 

lieber  den  Recurs  des  Exequenten  Johann  N.  wurde  von  der  II.  J. 
in  Abänderung  des  angefochtenen  B.  dem  Sistirungsbegehren  des  Masse- 
verwalters keine  Folge  gegeben,  weil  der  CM  selbst  an  der  Realisirung 
des  Massevermögens,  welche  eben  durch  die  Feilbietung  der  Fahrnisse 
der  Antonia  W.  zu  Stande  kommt,  gelegen  sein  muss,  und  die  angesuchte 
Sistirung  im  Gesetze  nicht  begründet  ist,  zumal  sich  der  Masseverwalter 
nicht  einmal  zum  Erläge  einer  Caution,  wie  sie  im  § 46  AG  vorgesehen 
erscheint,  angeboten  hat. 

Der  dagegen  eingebrachte  Revisionsrecurs  des  Masseverwalters 
wurde  vom  OGH  abgewiesen,  wobei  erwogen  wurde,  dass  auch  im  Falle 
der  Ueberreichung  einer  Anfechtungsklage  die  gesetzlichen  Rechtsmittel 
wegen  Sistirung  einer  Execution  nicht  geändert  worden  sind ; dass  der 
Masseverwalter  sein  Gesuch  um  Suspendirung  der  executiven  Feilbietung 
nur  damit  begründet,  dass  durch  den  Vollzug  der  Feilbietung  den  Gläu- 
bigern ein  unersetzlicher  Schade  entstehen  könne ; dass  aber  dieser  Um- 
stand nicht  zureicht,  um  eine  bewilligte  Execution  zu  sistiren,  da  ein  Ge- 
setz nicht  besteht,  welches  den  Fortgang  der  Execution  aus  jenem  Grunde 
einstellen  würde-,  dass  das  Hofd.  vom  29.  Mai  1845,  JGS  Nr.  889,  da 
es  auf  der  hier  nicht  zutreffenden  Voraussetzung  beruht,  dass  dritte  Per- 
sonen in  ihren  Rechten  auf  die  gepfändeten  Sachen  verletzt  worden  sind, 
hier  überhaupt  nicht  angewendet  werden  kann ; dass  demnach  der  Re- 
visionsrecurs abzuweisen  war. 
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2577. 

Die  Anschaffung  eines  Hilfsstoffes  behufs  Weiterveräusserung  be- 
gründet dann  kein  Handelsgeschäft,  wenn  der  Hilfsstoff  In  der 
Bearbeitung  seine  Substanz  und  seine  gemeine  Beschaffenheit  ver- 
liert. 

E.  T.  11.  reDrnar  1892.  Z.  788.  — (ßH  23  ex  92.  Seile  196.) 

I.  st.-del.  BG  Troppau. 

II.  OLG  Brünn. 

Wider  die  bei  der  I.  J.  überreichte  Klage  des  Raufmanes  A gegen 
den  Gerbermeister  B auf  Bezahlung  eines  Kaufpreises  von  75  fl.  für  ab- 
genommenen Thran  wendete  der  Letztere  unter  Anderem  auch  die  In- 
corapetenz  des  angerufenen  Gerichtes  und  zwar  deshalb  ein,  weil  er  als 
Gerbermeister  den  Thran  zur  V^erarbeitung  und  Weiterveräusserung  an- 
gekauft habe,  demnach  diese  AnsehaATung  des  Thranes  sich  auf  seiner 
Seite  als  ein  absolutes  Handelsgeschäft  im  Sinne  des  Art.  271  HGB  dar- 
stellt und  sohin  nicht  dieses  Gericht,  sondern  das  LG  Troppau  zur  E. 
dieser  Rechtssache  competent  erscheint. 

Die  I.  J.  hat  der  Einwendung  der  Incompetenz  stattgegeben  und  den 
Kläger  mit  seiner  Klage  ab-  und  au  das  zuständige  Gericht  gewiesen,  und 
zwar  in  der  Erwägung,  dass  der  Kläger  selbst  den  Geklagten  als  Gerber 
bezeichnet  und  in  der  Schlussrede  auch  zugibt,  dass  der  Geklagte  den 
Thran  gekauft  habe,  um  mit  Hilfe  desselben  die  Häute  zu  verarbeiten.  Der 
Kauf  des  Thranes  von  Seite  des  Geklagten  stellt  sich  daher  auf  dessen 
Seite  als  ein  absolutes  Handelsgeschäft  gemäss  Art.  271  HGB  dar;  denn 
dieser  Artikel  darf  keineswegs  so  beschränkt  ausgelegt  werden,  als  ob 
ein  Kauf  der  Waaren  oder  anderer  beweglicher  Sachen,  um  sie  weiter  zu 
veräussem,  nur  dann  ein  Handelsgeschäft  sei,  wenn  diese  Waaren  oder 
Sachen  als  solche,  welche  sie  beim  Ankäufe  gewesen,  nämlich  ohne  wesent- 
liche Aenderung  ihrer  Natur  weiter  veräussert  werden  sollen,  welche  be- 
schränkte Auslegung  nur  dann  eine  gerechtfertigte  wäre,  wenn  dieser 
Artikel  nur  die  Bestimmung  enthielte,  dass  es  keinen  Unterschied  mache, 
ob  diese  Waaren  oder  Sachen  in  Natur  oder  nach  einer  Bearbeitung  weiter 
veräussert  werden  sollen.  Der  Art.  271  HGB  erklärt  jedoch  den  Kauf  von 
Waaren  mit  der  Absicht,  dieselben  weiter  zu  veräussem,  auch  dann  als  ein 
Handelsgeschäft,  wenn  diese  Weiterveräusserung  der  angeschafften  Waaren 
nach  deren  Verarbeitung,  also  nachdem  dieselben  ihre  Natur  geändert 
haben,  erfolgen  soll.  Der  Geklagte  ist  zugestandenermassen  Gerbermeister, 
er  betreibt  somit  gewerbsmässig  den  Verkauf  des  von  ihm  zubereiteten 
Leders.  Wie  der  Geklagte  behauptet  und  der  Kläger  auch  zugibt,  bestellte  er 
den  Thran  in  der  Absicht,  denselben  in  seinem  Geschäfte  bei  der  Bear- 
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beitung  des  Leders  zu  verwenden,  somit  selben  zu  verarbeiten  und  wenn 
auch  nicht  in  Natur,  so  doch  in  dem  Producte  dieser  Verarbeitung,  näm- 
lich in  den  durch  den  Process  des  Gerbens  zu  Leder  gewordenen  Häuten 
aufgegangen  oder  enthalten,  weiter  zu  veräussern.  Da  nun  der  Thran  bei 
der  Bearbeitung  der  Häute  oder  des  rohen  nocli  ungegerbten  Leders  im 
Sinne  des  Art.  271  HGB  verarbeitet  wird,  und  weil  es  offenbar  ist,  dass 
in  dem  Preise  des  ausgegerbten  Leders  nicht  nur  der  Preis  der  Häute  in 
rohem  Zustande,  nämlich  des  noch  ungegerbten  Leders  und  der  Arbeits- 
löhne, sondern  auch  der  Preis  des  beim  Gerben  verarbeiteten  Tliranes 
inbegriffen  ist  und  somit  beim  Verkaufe  des  Leders  in  ausgegerbtem  Zu- 
stande auch  der  zur  Herstellung  dieses  Zustandes  der  Waare  verwendete 
Thran  mitverkauft  wird,  so  kann  es  keinem  Zweifel  unterliegen,  dass  die 
Anschaffung  des  Thranes  von  Seite  des  Geklagten  auf  Seite  desselben  ein 
absolutes  Handelsgeschäft  bildet  und  musste  demnach  der  Einwendung 
der  Imcompetenz  stattgegeben  werden. 

lieber  Appellation  des  Klägers  hat  die  II.  J.  die  E.  I.  J.  abgeändert 
und  die  vom  Geklagten  erhobene  Einwendung  der  Incompetenz  zurück- 
gewiesen. weil  der  Ankauf  einer  Waare  oder  anderer  beweglicher  Sachen, 
um  dieselben  weiter  zu  veräussern,  in  einem  Falle,  in  welchem  diese  Waare 
oder  Sache  nach  Bearbeitung  oder  Verarbeitung  weiter  veräussert  werden 
soll,  nur  dann  als  ein  Handelsgeschäft  im  Sinne  des  Art.  271,  Z.  1 HGB 
aufzufassen  ist,  wenn  das  betreffende  Kaufobject  entweder  unverändert 
oder  in  einer  höchstens  ihre  Form,  keineswegs  aber  auch  ihre  Substanz 
und  gemeine  Beschaffenheit  verändernden  Bearbeitung  oder  Verarbeitung 
weiter  veräussert  zu  werden  bestimmt  ist.  Es  hat  daher  der  Geklagte,  in- 
dem er  mit  Rücksicht  darauf,  dass  er  den  Thran  behufs  dessen  Weiter- 
veräusserung  nach  Verarbeitung  bei  der  Ledererzeugung  ankauft,  die 
Competenz  des  Handelsgerichtshofes  in  Anspruch  nimmt,  die  Beweislast 
in  der  Richtung  übernommen,  dass  der  Thran  bei  der  erwähnten  Ver- 
arbeitung seine  Substanz  und  gemeine  Beschaffenheit  nicht  ändere.  Der- 
selbe hat  es  jedoch  ungeachtet  der  klägerischen  Widersprechung  unter- 
lassen, die  Rolle,  welche  der  Thran  in  seinem  Ledererzeugungsgeschäfte 
spielt,  näher  und  insbesondere  in  der  Richtung  zu  erläutern,  um  den 
etwaigen  Ausspruch  zu  ermöglichen,  der  fragliche  Thran  ändere  im  Zuge 
des  Ledererzeugungs Verfahrens  bis  zur  Weiterveräusserung  seine  Substanz 
und  gemeine  Beschaffenheit  nicht.  Bei  dieser  Sachlage  ist  kein  Anlass  vor- 
handen, um  zu  erklären,  der  Thran  stelle  im  Lederbereitungsverfahren 
mehr  oder  Anderes  dar,  als  das,  was  diesbezüglich  der  Kläger  ausdrück- 
lich behauptet,  nämlich  einen  blossen  Hilfsstoff,  der  zwar  im  gewerblichen 
Erzeugnisse  aufgeht,  bei  welchem  Hilfsstoffe  nur  indirect  von  einer  auf 
W’eiterveräusserung  gerichteten  Absicht  die  Rede  sein  kann.  Der  Um- 
stand, dass  der  Anschaffungspreis  des  zur  Verwendung  gelangenden  Thrans 
mit  einen  Factor  bei  der  Calculation  des  Verkaufspreises  für  das  End- 
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product  darstellt,  kann  vorliegendenfalls  nicht  massgebend  sein,  zumal 
dies  ja  bei  den  Hilfsstoffen  in  der  Regel  der  Fall  ist.  Da  sonach  die  Vor- 
aussetzungen nicht  vorliegen,  um  die  vom  Geklagten  für  sein  Gewerbe 
geschehende  Anschaffung  von  Tliran  als  ein  absolutes  Handelsgeschäft  im 
Sinne  des  Art.  271,  Z.  1 HGB.,  erklären  zu  können,  so  erscheint  auch 
die  in  causaler  Beziehung  erhobene  Einwendung  der  Incoropetenz  nicht 
begründet. 

Der  Revisionsbeschwerde  des  Geklagten  hat  der  OGH  keine  Folge 
zu  geben  und  das  ü.  der  II.  J.  mit  Hinweis  auf  die  darin  angeführten, 
der  Sachlage  und  dem  Gesetze  entsprechenden  Gründe  zu  bestätigen  be- 
funden. 


2578. 

Hat  der  Verkäufer  sich  mit  der  Dispositionssteliung  der  Waare 
einverstanden  und  zugleich  bereit  erklärt,  dem  Käufer  den  angeb- 
lich erlittenen  Schaden  zu  vergüten,  so  muss  der  Käufer  die  Waare 
ohne  weiters  zuröckstellen  und  wenn  er  sie  dessen  ungeachtet 
zuruckbehalten  und  darüber  verfügt  hat,  den  Kaufpreis  bezahlen. 

E.  Y.  4.  reörnar  1892,  Z.  14561.  - (üH  16  ex  92,  seile  136.) 

1.  HG  Triest. 

II.  OLG  Triest. 

Der  Klage  der  Handelsfirma  P.  gegen  die  Firma  M.  auf  Zahlung  von 
2450  Reichsmark  wurde  vom  Handels-  und  Seegerichte  in  T.  stattgegeben 
mit  folgender,  den  Sachverhalt  darstellender 

Begründung: 

Mittelst  Telegramms  vom  13.  Nov.  1888  stellte  die  beklagte  Firma 
der  Klägerin  42  Fässer  Thran,  welche  ihr  von  der  Letzteren  zugeschickt 
worden  waren,  zur  Verfügung,  indem  sie  behauptet,  djiss  die  Waare  mit 
30  Percent  Surrogat  verfälscht  sei.  Mittelst  Telegramm  vom  folgenden 
Tage  erklärte  Klägerin,  die  zu  ihrer  Verfügung  gestellte  Waare  zurück- 
znnehmen  und  beauftragte  die  Beklagte,  dieselbe  unverzüglich  der  Firma 
S.  zu  übergeben. 

Hierauf  erklärte  sich  die  Beklagte  mittelst  Telegramm  vom  gleichen 
Datum  bereit,  den  Thran  sogleich  der  Firma  S.  zu  überlassen,  sofern  ihr 
von  der  Klägerin  der  in  Folge  der  schlechten  Beschaffenheit  der  Waare 
nachträglich  erlittene  Schade  durch  Zahlung  von  200  fl.  vergütet  werde. 
Auch  diesem  Ansinnen  fügte  sich  Klägerin  und  benachrichtigte  die  Be- 
klagte, dass  sie  die  Firma  S.  beauftragt  habe,  der  Beklagten  den  erwähnten 
Betrag  zu  entrichten. 
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Nachdem  solcherweise  von  der  Klägerin  alle  von  der  Beklagten 
gestellten  Bedingungen  angenommen  waren,  so  ist  somit  der  Kaufvertrag, 
die  42  Fässer  Thran  betretfend,  Uber  Einverständniss  beider  Theile  auf- 
gelöst w’orden  und  wäre  Beklagte  daher  verpflichtet  gewesen,  die  Waare 
der  Firma  S.  auszufolgen. 

Beklagte  verlangte  jedoch  nun  von  der  Klägerin  weiters  eine  Er- 
klärung, dass  sie  die  Streitfrage  als  erledigt  betrachte  und  auf  jeden  darauf 
bezüglichen  Anspruch  Verzicht  leiste. 

Dem  widersetzte  sich  Klägerin  mit  vollem  Rechte;  denn  nachdem 
die  Bedingungen  der  Vertragsaufhebung  einmal  beiderseitig  festgestellt 
waren,  der  Kaufvertrag  somit  thatsächlich  aufgelöst  war,  konnte  nun  Be- 
klagte nicht  noch  andere  Bedingungen  stellen  und  muss  vielmehr,  da  sie 
die  Waare  trotzdem  nicht  ausgefolgt  hat,  sondern  dieselbe  ölTentlich  feil- 
bieten Hess,  und  dadurch  Uber  dieselbe  verfügt  hat,  zur  Zahlung  des  Kauf- 
preises verurtheilt  werden.  Diesem  steht  auch  das  von  der  Beklagten 
geltend  gemachte  Retentionsrecht  nicht  entgegen.  Denn  im  Telegramm, 
in  welchem  die  Bedingungen  bestimmt  waren,  unter  welchen  Beklagte  zur 
Zurückstellung  der  Waare  sich  bereit  erklärt,  war  des  Retentionsrechtes 
nicht  Erwähnung  gethan,  weshalb  dafür  gehalten  werden  muss,  dass  sie  darauf 
verzichtet  gehabt  habe  und  nachdem  Klägerin  die  von  der  Beklagten  ge- 
stellten Bedingungen  angenommen  und  die  zu  deren  Ausführung  geeigneten 
Verfügungen  getroflfen  hatte,  so  lag  ein  Anlass  zur  Geltendmachung  des 
Retentionsrechtes  gar  nicht  vor. 

Die  II.  J.  bestätigte  die  E.  I.  J.  in  der  Erwägung,  dass  die  Beklagte 
die  in  Rede  stehende  Waare  zurückwies  und  zur  Verfügung  der  Klägerin 
stellte,  welche  letztere  diese  Zurückstellung  unbedingt  annahm,  dem- 
zufolge Beklagte  auf  Grund  ihres  vom  anderen  Theile  angenommenen  Ver- 
sprechens gehalten  war,  die  Waare  der  Firma  S.  auszufolgen  ; 

in  Erwägung,  dass,  erst  nachdem  Klägerin  die  Dispositionsstellung 
der  Waare  angenommen  hatte,  Beklagte  ihr  Retentionsrecht  für  ihren 
Schaden  zur  Geltung  brachte  und  den  Betrag  von  200  fl.  beanspruchte; 

in  Erwägung,  dass  aber  Beklagte  demnach  verpflichtet  war,  die 
Waare  zurückzustellen,  nachdem  Klägerin  sich  bereit  erklärt  hatte,  den 
erwähnten  Betrag  zu  entrichten,  indem  sie  die  Firma  S.  als  ihren  Agenten 
anwics,  gegen  Auszahlung  derselben  die  Waare  in  Empfang  zu  nehmen; 

in  Erwägung,  dass  Beklagte,  ihrem  Versprechen  zuwiderhandelnd, 
die  Waare  bei  sich  behielt,  wodurch  die  Dispositionsstellung  von  selbst 
entfiel,  welche  die  Bedeutung  hat,  dass  der  Verkäufer  über  die  Waare 
w’eiter  verfügen  und  dieselbe  vom  Käufer  zurUckziehen  könne,  was  ihm 
vom  letztem  im  vorliegenden  Falle  nicht  einmal  gegen  Entrichtung  des 
von  ihm  zur  Vergütung  seines  Schadens  geforderten  Betrages  gestattet 
wurde ; 
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in  Erwägung,  dass,  da  auf  solche  Weise  die  Dispositionsstellung 
wieder  aufgehoben  und  die  Waare  trotz  der  von  ihm  gerügten  Fehler  vom 
Käufer  gegen  den  Willen  des  Verkäufers  zurückgehalten  wurde,  ohne  für 
deren  Aufbewahrung  ira  Sinne  des  Art.  348  HOB  zu  sorgen,  angenommen 
werden  muss,  dass  die  Waare  zuletzt  doch  vom  Käufer  ohne  Anstand  in 
Empfang  genommen  worden  sei,  und  dass  alle  weiteren  Proteste  und  Er- 
hebungen bezüglich  des  Zustandes  derW’aare  von  keinem  Belange  seien, 
nachdem  Kläger  sich  bereit  erklärte,  dieselbe,  so  wie  sie  war,  gegen  Ent- 
richtung des  beanspruchten  Entschädigungsbetrages  zurückzunehmen; 

in  Erwägung,  dass  Beklagte  gegen  Entrichtung  dieses  Betrages  die 
bereits  angebotene  Rückstellung  der  Waare  nicht  mit  Grund  deshalb  ver- 
weigern durfte,  weil  Klägerin  nicht  auf  die  Geltendmachung  weiterer  An- 
sprüche verzichten  wollte,  da  diese  Bedingung  in  dem  ursprünglichen 
Angebote  nicht  enthalten  war  und  durch  einen  solchen  Verzicht  der  Klä- 
gerin doch  nicht  behindert  werden  konnte,  den  als  Entschädigung  bezahlten 
Geldbetrag  allenfalls  zurückzufordern,  wenn  es  sich  heraussteilen  sollte  und 
sie  zu  erweisen  vermochte,  dass  Beklagte  keinen  Schaden  erlitten  habe; 

in  Erwägung,  dass  daher  die  von  der  Beklagten  gegen  die  Be- 
schatfenheit  der  Waare  erhobenen  Anstände  somit  als  behoben  anzusehen 
sind,  nachdem  Beklagte  von  der  Dispositionsstellung  der  Waare  wieder 
abgestanden  ist  und  die  Waare  behalten  hat,  weshalb  sie  auch  verpflichtet 
ist,  den  Kaufpreis  dafür  zu  bezahlen. 

Die  von  der  Beklagten  überreichte  a.  o.  Revision  wurde  vom  OGH 
aus  dem  Grunde  verworfen,  w^eil  die  E.  der  I.  und  II.  J.  keine  offenbare 
Ungerechtigkeit  enthalten,  wenn  erwogen  wird,  dass  die  Klägerin  über  die 
telegraphische  Anzeige  der  Beklagen  vom  13.  November  1888,  womit  sie 
die  Waare  znr  Verfügung  stellte,  im  telegraphischen  Wege  am  14.  No- 
vember 1888  antwortete,  dass  sie  mit  der  Zurückstellung  der  Waare  ein- 
verstanden sei  und  die  geeigneten  Anordnungen  erliess,  damit  die  Ueber- 
gabe  an  die  zur  Empfangnahme  beauftragte  Firma  S.  erfolge;  dass  der 
Vorbehalt,  die  Beschaffenheit  der  Waare  zu  untersuchen,  nach  Art.  348 
HGB  in  der  Befugniss  der  Klägerin  stand;  dass  Beklagte  dadurch,  dass 
sie  die  Waare  nicht  übergab,  von  ihrer  ersten  Erklärung  zurückgetreten 
ist  und  dadurch,  dass  sie  die  Klägerin  nicht  in  die  Möglichkeit  versetzte, 
über  dieselbe  zu  verfügen,  die  Wirkung  jener  Erklärung  vereitelte ; dass 
Klägerin  auch  auf  die  nachfolgende  Erklärung  der  Beklagten,  welche  die 
Waare  auf  Grund  des  geltend  gemachten  Retentionsrechtes  zurückhielt, 
bis  ihr  200  fl.  als  Entschädigung  gezahlt  würden,  Rücksicht  nahm,  indem 
sie  rechtzeitig  Vorkehrung  traf,  dass  dieser  Betrag  der  Beklagten  aus- 
gezahlt würde;  dass  nach  alledem  die  Weigerung  der  Beklagten,  die 
Waare  zurückzustellen,  auch  nicht  unter  dem  Gesichtspunkte  des  Reten- 
tionsrechtes zu  rechtfertigen  war  (Art.  313—  315  HGB);  dass  bei  Berück- 
sichtigung dieser  Umstände  die  Beklagte  sich  nicht  beklagen  darf,  dass 
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ihr  auferlegt  worden  ist,  der  Klägerin  den  Pi^eis  der  Waare,  welche  ihr  in 
Folge  des  verabredeten  Kaufvertrages  übersendet  und  von  ihr  in  Empfang 
genommen  wurde,  zu  bezahlen;  weshalb  bei  Abgang  einer  der  Voraus- 
setzungen des  Hofd.  vom  15.  Februar  1833,  Z.  2593,  der  a.  o.  Revision 
keine  Folge  gegeben  werden  konnte. 

2579. 

Die  vereinbarte  Provision  bei  einer  Geschäftsvermittiung  ist  nur  dann 
zu  bezahlen,  wenn  das  vermittelte  Geschäft  auch  realisirt  wurde. 

E.  T.  4.  Februar  1892,  Z.  15024.  - (IB 12  ex  92.  Seite  141.) 

A belangte  den  B auf  Zahlung  einer  restlichen  Provision  von  110  fl. 

Die  I.  J.  hat  dem  Klagebegehren  stattgegeben  uud  zwar  aus  folgenden 

Gründen: 

Der  Kläger  behauptet,  dass  sich  der  Geklagte  am  25.  Jänner  1890 
au  ihn  als  Inhaber  einer  Privatgeschäfts-Vermittlungsaustalt  wegen  Ver- 
mittlung eines  Hypothekardarlehens  in  der  Höhe  bis  7500  fl.  gewendet 
und  sich  verpflichtet  habe,  dem  Kläger  nach  eingelangter  Darlehensbe- 
willigung sofort  2 Percent  des  bewilligten  Darlehens  als  Honorar  zu  be- 
zahlen. Der  vom  Geklagten  als  echt  anerkannte,  vom  Kläger  bei  der 
Ergänzungsverhandlung  in  Urschrift  vorgelegte  diesbezügliche  Honorarbrief 
vom  25.  Jänner  1890  lautet  wörtlich : „Indem  ich  Ihnen  die  Vermittlung 
eines  Darlehens  bis  zur  Höhe  von  7500  fl.  übergebe,  erkläre  ich  mich 
mit  den  Bestimmungen  des  Geschäftsreglements  Ihrer  Anstalt  vollkommen 
einverstanden  und  verpflichte  mich,  nach  eingelangter  Darlehensbewilligung 
Ihnen  sofort  2 Percente  des  bewilligten  Darlehens  zu  bezahlen“  u.  s.  w. 
Durch  die  übereinstimmenden  Angaben  beider  Theile  ist  weiter  erwiesen, 
dass  die  X’er  Sparcasse  über  Vermittlung  des  Klägers  dem  Geklagten  ein 
Darlehen  in  der  Höhe  bis  6300  fl.  unter  dem  29.  Jänner  1890  bewilligte, 
dass  der  Geklagte  sich  mit  dieser  Bewilligung  einverstanden  erklärte  und 
die  diesbezügliche  Erklärung  vom  3.  Februar  1890  unterschrieben  hat. 
Gegenüber  diesen  Zugeständnissen  des  Geklagten  erscheinen  alle  Wider- 
sprüche desselben  und  auch  der  Umstand,  dass  das  bewilligte  Darlehen 
schliesslich  doch  nicht  realisirt  wurde,  bedeutungslos,  da  die  Verpflichtung 
des  Geklagten  zur  Zahlung  des  zweipercentigen  Vermittlungshonorars 
mindestens  in  dem  Augenblicke  eingetreten  ist,  in  welchem  er  die  Dar- 
lehensbewilligung der  X'er  Sparcasse  annahra.  Thatsächlich  hat  der  Ge- 
klagte auf  diese  Provision  auch  einen  Theilbetrag  von  16  fl.  gezahlt.  Die 
Verurtheilung  des  Geklagten  ist  somit  begründet. 

Die  II.  J.  hat  das  Klagebegehren  abgewiesen. 

Gründe: 

Der  Kläger  hat  die  Vermittlung  eines  Darlehens  für  den  Geklagten 
bis  zur  Höhe  von  7500  fl.  übernommen  und  hat  sich  Letzterer  in  dem 
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Honorarbriefe  vom  25.  Jänner  1890  verpflichtet,  nach  eingelangter  Dar- 
lehensbewilligung dem  Kläger  sofort  2 Percent  des  bewilligten  Darlehens 
zu  bezahlen ; weiters  alle  Gebühren,  Auslagen,  Mühewaltungen  etc.  auch 
bei  eventuellem  erfolglosen  Resultate  sogleich  nach  Bekanntgabe  zu  ver- 
güten. üeber  Vermittlung  des  Klägers  hat  nun  die  X’er  Sparcasse  dem 
Geklagten  ein  Darlehen  in  der  Höhe  von  6300  fl.  gegen  Sicherstellung 
auf  seiner  Wirthschaft  in  erster  grundbücherlicher  Rangordnung  bewilligt, 
jedoch  nicht  ausgezahlt,  weil  die  Bedingung  der  ersten  Priorität  nicht 
erfüllt  werden  konnte,  indem  nach  den  Angaben  des  Geklagten  und  auch 
des  als  Zeugen  vernommenen  Dr.  C unter  den  Gläubigern,  deren  Gesammt- 
forderungen  10.000  fl.  ausmachen,  solche  sich  befanden,  welche  die 
Quittirung,  Löschung  oder  Prioritätsabtretung  ihrer  bedeutenden  Forde- 
rungen vor  der  wirklichen  Begleichung  derselben  verweigerten.  Der  Kläger 
begehrt  nun  auf  Grund  des  Honorarbriefes  die  zweipercentige  Provision, 
weil  das  Darlehen  bewilligt  wurde  und  er  den  später  eingetretenen  Ereig- 
nissen, welche  die  Erfüllung  des  Darlehens  verhinderten,  ferne  steht.  Der 
erste  Richter  gründet  seine  Entscheidung,  mit  welcher  er  dem  Klagebe- 
gehren stattgibt,  auf  den  Wortlaut  des  Honorarbriefes  und  hält  die  Ver- 
pflichtung des  Geklagten  zur  Zahlung  des  Honorars  in  dem  Augenblicke 
eingetreten,  in  welchem  er  die  Darlehensbewillgung  annahm,  ohne  den 
ganzen  Zusammenhang  des  Honorarbriefes,  das  Wesen  des  Lohnvertrages 
und  die  Absicht  der  Parteien  näher  in  Erwägung  zu  ziehen.  Es  liegt  aber 
in  der  Natur  des  Lohnvertrages,  dass  durch  die  Arbeit,  deren  Verrichtung 
der  Bestellte  gegen  einen  gewissen  Lohn  übernimmt,  dem  Besteller  ein 
Dienst  geleistet  und  das  Werk  verfertigt  werde.  Der  Anspruch  des  Klägers 
aut  die  Provision  setzt  nach  der  Natur  des  Geschäftes  und  der  unverkenn- 
baren Absicht  des  Geklagten  voraus,  dass  Letzterer  bei  einem  Geld- 
institute ein  Darlehen  nicht  blos  bewilligt,  sondern  vielmehr,  dass  dieses 
bewilligte  Darlehen  auch  realisirt,  ausbezahlt  werde  und  zweckdienlich 
verwendet  werden  könne.  Der  Kläger  hätte  vielleicht  noch  einen  Anspruch 
auf  die  Provision  bei  blos  bewilligten  Darlehen,  wenn  später  durch  Ereig- 
nisse die  Realisiruiig  des  Darlehens  verhindert,  diese  Ereignisse  in  der 
Person  des  Geklagten  eingetreten  wären  und  der  Kläger  denselben  ferne 
gestanden  wäre.  Diese  Voraussetzung  trifft  jedoch  nicht  zu,  es  hat  dieses 
auch  der  Kläger  weder  behauptet  noch  bewiesen.  Die  X’er  Sparcasse  hat 
das  Darlehen  blos  bedingungsweise  bewilligt,  jedoch  aus  den  angeführten 
ausserhalb  der  Person  des  Geklagten  liegenden  Gründen  nicht  ausgezahlt, 
weshalb  das  Darlehen  auch  nicht  als  vermittelt  angesehen  werden  kann. 
Hierbei  kann  selbst  auf  die  vom  Geklagten  widersprochene  Repliksan- 
führung  des  Klägers,  dass  der  Geklagte  nach  Einlangen  und  Bekanntgabe 
der  Darlehensbewilligung  ihm  die  Zahlung  des  Honorars  mündlich  zuge- 
sichert und  gebeten  habe,  ihm  nur  kurze  Zeit  nachzuwarten  und  auf  den 
hierüber  angebotenen  Beweis  keine  Rücksicht  genommen  werden,  weil 
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diese  Zusicherung  ebenfalls  nur  für  den  Fall  der  Realisirung  des  Darlehens 
gemeint  ausgelegt  werden  könnte.  Die  unverkennbare  Absicht  des  Ge- 
klagten, die  2 Percent  Provision  nur  für  den  Fall  des  realisirten  Darlehens 
zu  zahlen,  geht  auch  aus  dem  Schlusssätze  des  Honorarbriefes  hervor,  nach 
welchem  er  sich  verpflichtete,  auch  bei  eventuellem  erfolglosen  Resultate 
dem  Kläger  alle  Gebühren,  Auslagen,  Mühewaltung  etc.  sogleich  nach 
Bekanntgabe  zu  vergüten.  Es  musste  daher  das  Klagebegehren  abgewiesen 
werden. 

Der  OGH  hat  die  E.  II.  J.  unter  Hinweisung  auf  die  derselben  bei- 
gefilgten,  der  Sachlage  und  dem  Gesetze  entsprechenden,  durch  die  Aus- 
führungen der  Revisionsbeschwerde  nicht  widerlegten  Gründe  zu  bestätigen 
befunden. 


2580.  ' 

Zur  Giltigkeit  des  Versprechens  einer  Entschädigung  neben  dem 
Gehalt  für  im  Dienste  gehabte  Mühe  und  Sorge  ist  ein  Notariats- 
act erforderlich. 

E.  Y.  i.  Febroar  1892,  Z.  726.  - (JB 16  ei  92.  Sßiie  191.) 

I.  II(j  Prag. 

II.  OLG  Prag. 

Die  Klage  des  Franz  G.,  Fabriksleiters  in  E.,  gegen  Gustav  L.,  P^abri- 
kanten  in  P.,  auf  Zahlung  von  3000  fl.  wurde  von  der  I.  J.  abgewiesen 
aus  nachstehenden 

Gründen: 

Nach  Inhalt  der  Klage  wurde  F'ranz  G.  durch  Gustav  L.  als  tech- 
nischer Leiterseiner  Fabrik  in  E.  im  Juli  1885  gegen  ein  Jahresgehalt  von 
1200  fl.,  freier  Wohnung,  Beheizung  und  Beleuchtung  angestellt.  Kläger 
musste  sich  im  Dienste  des  Geklagten  ausserordentlich  anstrengen,  umso- 
mehr, als  Geklagter  in  P.  lebte,  so  dass  alle  Sorgen  auf  dem  Kläger 
hasteten  und  er  auch  die  Stelle  eines  kaufmännischen  Leiters  verwaltete. 
Gustav  L.  annoncirte  anfangs  1888  ohne  Vorwissen  des  Klägers,  dass 
er  die  P^abrik  veräussern  wolle,  worauf  Kläger  sich  einen  anderen  Posten 
suciien  zu  wollen  erklärte  und  nur  über  Wunsch  des  Geklagten,  der  ihm 
versprach,  ihm  eine  andere  Stelle  für  den  Verkaufsfall  zu  verschaffen, 
blieb.  Kläger  war  für  den  Verkauf  der  Fabrik  rastlos  durch  Vorweisung  an 
Reflectanten  und  PMheilung  von  Auskünften  thätig.  Mit  Brief  vom  30.  Mai 
1888  schrieb  Gustav  L.  dem  P>anz  G.,  er  habe  die  P'abrik  mit  70.000  fl. 
angestellt;  könne  er  die  Fabrik  verkaufen,  so  biete  er  ihm  3000  fl.  Ent- 
schädigung. Der  Geklagte  sagte  seit  dem  Briefe  vom  30.  Mai  1888 
wiederholt  zum  Kläger,  dass  er  ihm  im  Pralle  des  P'abriksverkaufes  eine 
Entschädigung  von  3000  fl.  geben  werde,  damit  Kläger  etwas  für  seine 
Mühe  und  Sorge  und  einmal  eine  Grundlage  für  eine  weitere  Existenz 
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habe,  womit  sich  Kläger  einverstanden  erklärte.  Ende  December  ver- 
kaufte non  wirklich  Gustav  L.  seine  Fabrik  an  Bernard  B.  um  56.000  fl., 
womit  der  Fall  eingetreten  war,  für  welchen  die  Zusage  erfolgte.  Kläger 
stellte  sohin  das  Klagebegehren  auf  Bezahlung  des  ihm  versprochenen 
Entschädigiingsbetrages  per  3000  fl.  lieber  die  Einwendung  des  Ge- 
klagten, dass  er  dem  Kläger  nur  eine  Provision  von  3000  fl.  für  den  Fall 
des  V^erkaufes  der  Fabrik  um  70.000  fl.  in  Aussicht  gestellt  habe,  dass 
das  gegebene  Versprechen  nach  Darstellung  des  Klägers  gemäss  § 940 
ABG  eine  remuneratorische  Schenkung  wäre,  die  gegebenen  Falles  der 
zu  ihrer  Giltigkeit  erforderlichen  Form  des  Notariatsactes  entbehre,  dass 
ferner  bei  dem  erfolgten  Verkaufe  der  Fabrik  an  Bernard  B.  diese  Pro- 
vision auf  1000  fl.  herabgemindert  worden  sei,  die  Kläger  auch  that- 
sächlich  erhalten  habe,  und  dass  Kläger  überhaupt  keinen  Ersatz-  oder 
Entschädigungsanspruch  nachgewiesen  hat,  führt  nun  Kläger  in  der  Replik 
aus,  dass  sich  sein  Anspruch  keinesfalls  als  ein  solcher  auf  Ersatz  für 
einen  erlittenen  Schaden  darstelle,  dass  dieser  Betrag  auch  keine  Ver- 
mittlungsprovision  bedeute,  sondern  eine  Entschädigung,  das  heisst  ein 
Entgelt,  bestimmt,  den  Kläger  für  die  aufreibende  Thätigkeit  im  Dienste 
des  Geklagten  zu  entschädigen,  das  ist  zu  entlohnen,  daher  ein  Lohn- 
betrag. Alle  diese  Anführungen  des  Klägers  sind  jedoch  nicht  dazu  an- 
geihan,  um  einen  genügenden  Rechtsgrund  zu  bilden,  und  musste  dem- 
nach die  Klage  wegen  mangelnden  Rechtsgrundes  abgewiesen  werden, 
abgesehen  davon,  dass  Kläger  das  in  der  Klage  gestellte  Begehren  auf 
Zahlung  eines  Entschädigungsbetrages  wider  die  Vorschrift  des  § 49  GO 
in  einen  Anspruch  auf  einen  Lohnbetrag  umgewandelt  hat.  Weder  das 
Schreiben  vom  30.  Mai  1888  noch  die  weiteren  behaupteten  Zusagen  des 
Geklagten  enthalten  die  Kriterien  eines  Lohnvertrages ; denn  ersteres  be- 
zeichnet den  Betrag  per  3000  fl.  selbst  als  Entschädung,  während  die 
weiteren  Zusagen  nur  das  Versprechen  einer  Schenkung  für  bereits  ge- 
leistete und  entlohnte  Dienste  enthalten;  auch  ein  anderer  Vertrag,  aus 
welchem  Kläger  einen  Anspruch  deduciren  könnte,  ist  in  den  Zusagen 
des  Geklagten  nicht  enthalten.  Allein  auch  wenn  dies  der  Fall  wäre,  er- 
geben die  Angaben  und  Zugeständnisse  des  Klägers,  dass  dieser  Vertrag 
novirt  und  der  Kläger  befriedigt  ist. 

Die  II.  J.  bestätigte  diese  E.  mit  der  Begründung,  dass  sich  die 
vom  Kläger  behaupteten  Zusagen  des  Geklagten  lediglich  als  Versprechen 
einer  Belohnung  für  bereits  geleistete  Dienste  aus  Erkenntlichkeit  und  in 
Rücksicht  auf  die  Verdienste  des  Klägers  darstellen,  ohne  dass  der  Kläger 
bereits  vorher  auf  dieselbe  ein  Klagerecht  gehabt  hätte,  da  er  seinen  Ge- 
halt bezog  und  diese  Dienste  durchaus  nicht  eine  selbstständige,  über  den 
Jahresgehalt  hinansgehende  Verpflichtung  begründen  können;  mangels 
der  Form  des  Notariatsactes  ist  ein  solches  Versprechen  ungiltig  (§  938 
und  940  ABG  und  Gesetz  vom  25.  Juli  1871,  RGB  Nr.  76).  Schon 
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aus  diesem  Grunde  musste  die  Klage  abgewiesen  werden,  ohne  erst  auf 
weitere  Einwendungen  einzugehen. 

Die  a.  o.  Revisionsbescliwerde  des  Klägers  wurde  vom  OGH  zurUck- 
gewiesen,  weil  der  Kläger  zugestandenermassen  sein  Gehalt  bis  Ende  1888 
bezahlt  erhalten  hat,  weil  ferner  die  in  dem  Briefe  vom  30.  Mai  1888  und 
die  mündlich  gemachten  Zusagen  sich  nur  als  Schenkung  im  Sinne  des 
§ 938  und  940  ABG  darstellen,  da  der  Kläger  selbst  erklärt,  auf  den 
Ersatz  eines  Schadens,  der  ihm  durch  den  Verkauf  der  Fabrik  etwa  ver- 
ursacht wurde,  keinen  Anspruch  zu  haben,  dass  der  ihm  versprochene 
Betrag  auch  keine  Vermittlungsprovision  sei,  sondern  dass  der  Geklagte 
ausdrücklich  erklärt  habe,  dass  er  ihm  diesen  Betrag  für  die  Mühe  und 
Sorge  geben  wolle,  welche  Kläger  in  seinen  Diensten  aufgewendet  hat, 
das  ist  für  mühe-  und  sorgenvolle  Arbeiten,  welche  der  Kläger  dem  Ge- 
klagten geleistet  hat  und  welche  das  Normale  überstiegen  haben,  während 
der  Kläger  nicht  behauptete  und  auch  nicht  zu  behaupten  vermochte, 
dass  er  auf  den  Betrag  von  3000  fl.  bereits  vorher  ein  Klagerecht  hatte, 
welche  Schenkung  für  den  Kläger  mangels  der  Form  des  Notariatsactes 
kein  Klagerecht  begründet;  weil  ferner  auf  die  in  der  Replik  vorkommende 
Anführung,  dass  es  sich  dem  Geklagten  darum  gehandelt  habe,  den  zwi- 
schen ihm  und  dem  Kläger  bestehenden  Lohn  vertrag  bis  zum  Verkaufe 
der  Fabrik  zu  erhalten,  und  dass  er  diese  nur  dadurch  erreichen  konnte, 
dass  er  dem  Kläger  eine  Entschädigueg  für  die  ihm  schon  geleisteten  und 
noch  zu  leistenden  Dienste  und  Arbeiten  versprach,  als  auf  eine  unzu- 
lässige Aenderung  des  Klagegrundes  kein  Bedacht  genommen  werden 
kann;  weil  endlich  demnach  in  den  gleichlautenden,  die  Klage  abweisen- 
den untergerichtlichen  ü.  eine  offenbare  Ungereehtigkeit  nicht  erblickt 
werden  kann,  die  gemäss  Hofd.  vom  15.  Februar  1833,  JGS  Z.  2593, 
eine  Bedingung  der  Abänderung  bildet. 


2581. 

Die  Vertretungskosten  des  später  enthobenen  Curators  des  Ab- 
wesenden hat  dieser  gegen  Regress  an  den  Kläger  im  Falle  seines 
Obsiegens  oder  des  Nachweises  der  unrechtmässigen  Bestellung 

zu  bezahlen. 

E.  V.  4.  rebmar  1892,  z.  1046,  — (sp.  ill  ex  92,  seiie  192.) 

In  der  Streitsache  des  A gegen  den  abw'esenden  B,  welchem  über 
Ansuchen  des  A der  Advocat  C zum  curator  absentis  bestellt  wurde,  hat 
die  I.  J.  über  den  ira  Laufe  der  Verhandlung  von  dem  ausgewiesenen 
Bevollmächtigten  des  B gestellten  Antrag  den  Advocaten  C von  der 
Curatel  enthoben  und  ihm  die  verrechneten  Vertretungskosten  gegen  A 
zuerkannt. 


Digitized  by  Google 


2582.  Concursordnung. 


111 


Die  II.  und  III.  J.  änderten  den  angefochtenen  B.  im  Kostenpunkte 
ab  und  erkannten,  dass  B unter  Aufrechthaltung  des  Regresses  an  A für 
den  Fall  des  Obsiegens  in  der  Sache  selbst  oder  der  Erwirkung  einer 
gerichtlichen  E.,  dass  A die  Bestellung  des  Curators  unrechtmässig  ver- 
anlasste,  dem  Advocaten  C die  Rosten  zu  bezahlen  hat,  denn  erst  in 
diesen  beiden  Fällen  wird  nach  §§  24  und  26  Proc.-Nov.  und  § 512  wg. 
GO  riicksichtlich  Hofd.  vom  18.  Mai  1790  lit.  c,  JGS  Nr.  23,  die  eigent- 
liche Grundlage  für  die  endgiltige  Verpflichtung  zur  Tragung  der  Kosten 
gegeben  sein,  während  in  erster  Reihe  zur  Zahlung  derselben  nach  § 18 
AG  die  Partei  verpflichtet  ist,  für  welche  der  Curator  bestellt  war. 

2582. 

Nach  stattgehabter  üquidirungstagfahrt  steht  weder  dem  Concurs- 
commissär  noch  dem  Concursgerichte  eine  Ingerenz  auf  die  Beschlüsse 
hinsichtlich  allfäiliger  Rückforderungs-  beziehungsweise  Ausschei- 
dungsansprüche zu. 

E.  T.  7.  FelJlDar  1892, 1 757.  — dB  17  ex  92.  Seile  203.) 

I.  KG  Znaim. 

II.  OLG  Brünn. 

lieber  das  Vermögen  des  Grundbesitzers  Johann  N.  in  T.  wurde 
nach  § 63  CO  der  Concurs  eröffnet.  Laut  Inventur  vom  27.  Juni  1892 
und  19.  Juli  1892  wmrde  der  Vermögensstand,  darunter  Mobilien  und 
Realitäten,  mit  5290  fl.  festgestellt.  Bei  der  Inventur  der  Mobilien  hat  die 
Gattin  des  Cridatars,  Katharina  N.,  dieselben  als  Eigenthum  angesprochen 
und  es  hat  auch  der  Concurscommissär  einen  Thcil  der  Mobilien  im  Werthe 
von  89  fl.  als  von  der  Execution  ausgeschlossen  ausgeschieden.  Da  zwischen 
Johann  N.  und  Katharina  N.  laut  der  notariellen  Efiepacten  ddto.  31.  October 
1885  eine  allgemeine  Gütergemeinschaft  bestand,  welche  durch  die  Con- 
curseröffnung  aufgelöst  wurde,  stellte  Katharina  N.  das  Begehren,  dass 
von  dem  im  Concurse  des  Johann  N.  inventirten  Vermögen,  und  zwar 
a)  von  den  als  Mobilien  inventirten  Gegenständen  im  Werthe  von  166*60  fl. 
die  Hälfte  per  83*30  fl.,  b)  von  den  in  T.  befindlichen  Realitäten  G.  E. 
2687  im  Gesammtwerthe  von  4700  fl.  die  Hälfte  per  2350  fl.,  c)  von  dem 
Erlöse  für  Früchte  per  132*60  fl.  die  Hälfte  per  66*30  fl.,  und  d)  der 
ganze  Acker  Parcelle  Nr.  77  in  W.,  welcher  der  Katharina  N.  zum  Allein- 
eigenthum vorgeschrieben  und  der  Gütergemeinschaft  nicht  unterzogen 
war,  im  Werthe  von  380  fl.,  also  ein  Vermögen  von  2879*60  fl.  ausge- 
schieden w’erde. 

Die  I.  J.  hat  das  Gesuch  abgewiesen. 

Ueber  den  Recurs  der  Kath.arina  N.  hat  die  II.  J.  den  angefochtenen 
B.  dahin  abgeändert,  dass  a)  von  den  als  Mobilien  inventirten  Gegen- 
ständen per  166*60  fl.,  beziehungsweise  nach  Abrechnung  der  hiervon 
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mit  dem  B.  des  Concurscommissärs  vom  30.  Juni  1892,  Z.  10810,  bereite 
ausgeschiedenen  Gegenständen  im  Werthe  von  89  fl.  per  77*60  fl-,  die 
Hälfte  per  38*80  fl.,  b)  von  den  in  T.  beflndlicheu  Realitäten  G.  E.  2687 
im  Gesammtwerthe  von  4700  fl.  die  Hälfte  per  2350  fl.,  c)  von  dem  Er- 
löse für  Früchte  von  diesen  Realitäten  per  1 32*60  fl.  die  Hälfte  per  66*30  fl., 
und  d)  der  ganze  Acker  Parcelle  Nr.  77  in  W.  per  380  fl.,  im  Ganzen 
sonach  ein  Vermögen  von  2835*10  fl.  ausgeschieden  werde. 

Ueber  den  Revisionsrecurs  des  CMV  hat  der  OGH  die  beiden  unter- 
gerichtlichen E.  aufzuheben  und  dem  Concursgerichte  zu  verordnen  be- 
funden, dasselbe  habe  die  Acten  an  den  Concurscommissär  mit  der  Weisung 
zu  leiten,  Uber  das  von  Katharina  N.  eingebrachte  Gesuch  die  Beschluss- 
fassung der  Gläubigerschaft  im  Sinne  des  § 148,  Absatz  a,  respective 
§144  CO  zu  veranlassen;  dies  aus  nachstehenden 

G ründen: 

Nach  § 2 des  kais.  Pat.  vom  20.  November  1852,  RGB  Nr.  251, 
hat  der  Richter  in  nicht  streitigen  Rechtsangelegenheitcn  und  in  Concurs* 
angelegenheiten  die  Verhältnisse,  weiche  die  Zuständigkeit  bestimmen, 
von  Amtswegen  zu  untersuchen;  ebenso  bestimmt  der  § 2 Abh.  Pat.,  dass 
der  Richter  auch  in  nichtstreitigen  Rechtsangelegenheiten  die  Grenzen 
seiner  Gerichtsbarkeit  nicht  überschreiten  soll.  Nach  der  CO  ist  das  Be- 
gehren um  Ausscheidung  von  Vermögensstücken  aus  der  CM  den  Rück- 
forderungsansprüchen gleichgestellt,  indem  die  §§  26  und  27,  welche 
solche  Ruckforderungsansprüche  behandeln,  von  der  Rückstellung  oder 
Ausscheidung  von  nicht  in  die  CM  gehörigen  Vermögensstücken  sprechen, 
daher  Rückforderung  oder  Ausscheidung  gleichmässig  zu  behandeln  sind. 
Daraus  geht  hervor,  dass,  wie  im  § 137,  auch  in  den  §§  147  und  148  CO, 
in  denen  von  RüekforderungsansprUchen  die  Rede  ist,  darunter  auch  das 
Begehren  um  Ausscheidung  aus  der  CM  verstanden  wird.  Nach  § 147 
alinea  c CO  kann  die  Anerkennung  von  RüekforderungsansprUchen,  also 
auch  von  Ansprüchen  auf  Ausscheidung  vor  Abhaltung  der  allgemeinen 
Liquidirungstagfahrt  nur  mit  Ermächtigung  des  Concurscommissärs  erfolgen, 
dagegen  nach  Abhaltung  der  Liquidirungstagfahrt  die  im  § 147  aufge- 
zählten Geschäfte  und  Rechtshandlungen  auf  Grundlage  eines  von  dom 
Gläubigerausschusse  in  Gemeinschaft  mit  dem  Masseverwalter  nach  Vor- 
schrift des  § 140  gefassten  Beschlusses  zu  unternehmen  sind.  Insbesondere 
bezüglich  der  Rückforderungsansprüche  auf  unbewegliche  Güter  setzt  der 
§ 148  alinea  a CO  fest,  dass  dieselben  vor  der  allgemeinen  Liquidirungs- 
tagfahrt nur  mit  Ermächtigung  des  Concursgerichtes,  nach  Abhaltung  der- 
selben jedoch  nur  auf  Grund  eines  Beschlusses  der  Gläubigerschaft  aner- 
kannt werden  können.  Diese  Gesetzesbestimmungen  zeigen  klar,  dass 
nach  Abhaltung  der  allgemeinen  Liquidirungstagfahrt  sowohl  in  Betreff 
der  ünbeweglichkeiten  weder  dem  Concurscommissär,  noch  dem  Concurs- 
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gerichte  eine  Ingerenz  auf  die  hinsichtlich  der  Rückforderung:8-  beziehungs- 
weise AusscheidungsansprUche  zu  fassenden  Beschlüsse  zusteht,  dass 
vielmehr  das  Gesetz  die  Autonomie  der  diesbezüglich  zur  E.  berufenen 
Factoren  gewahrt  wissen  will.  Und  da  die  allgemeine  Liquidirungstagfahrt 
am  10.  August  1892  abgehalten  worden  war,  das  Ausscheidungsgesuch 
der  Gattin  des  Cridatars  aber  erst  am  28.  August  1892  überreicht  worden 
war,  so  ist  es  offenliegend,  dass  die  Gerichte  zur  E.  über  dasselbe  nicht 
berufen  waren,  die  Beschlussfassung  über  das  Gesuch  der  Katharina  N. 
vielmehr  der  Gläubigerschaft  des  Gemeinschuldners  zusteht,  weshalb  be- 
hufs Einberufung  der  Gläubigerschaft  zum  Zwecke  dieser  Beschlussfassung 
durch  den  Concurscommissär  die  eingangs  bezogene  Verfügung  veranlasst 
werden  muss.  Hierbei  versteht  es  sich  von  selbst,  dass  es  der  Katharina  N. 
unbenommen  bleibt,  im  Falle  der  Ablehnung  ihres  Gesuches  seitens  der 
Glänbigerschaft  ihre  diesbezüglichen  Ansprüche  im  Sinne  des  § 2,  Z.  7 
Abh.  Pat.  im  ordentlichen  Rechtswege  geltend  zu  machen. 


2583. 

Das  Ausgedinge  ist  kein  im  Sinne  des  § 2 des  Gesetzes  vom  10.  Juni 
1887,  RGB  Nr.  74,  von  der  Execution  ausgenommenes  Vermögens- 
object des  Schuldners. 

E.  ?.  9.  FeDrnar  1892,  Z.  1304.  — (ÖZ  22  ex  92.  Seite  150.) 

Dem  Gesuche  der  A um  Ausserkraftsetzung  eines  B.,  mit  welchem 
dem  B die  sicherstellungsweise  Sequestration  des  Ausgedinges  der  A be- 
willigt worden  war,  hat  die  I.  J.  Folge  gegeben  und  die  bereits  bewilligte 
und  vollzogene  Sequestration  aufgehoben,  weil  die  Tendenz  der  Exec.- 
Nov.  dahin  geht,  dass  der  Schuldner  nicht  aller  zum  Lebensunterhalte 
unumgänglich  nöthigen  Mittel  entblösst,  sondern  dass  demselben  wenig- 
stens so  viel  belassen  werde,  als  zu  seiner  Subsistenz  bis  zu  dem  Zeit- 
punkte, in  dem  er  sich  einen  weiteren  Unterhalt  verschaffen  kann,  unbe- 
dingt nothwendig  ist;  weil  A ausser  der  exequirten  Habe  kein  weiteres 
Vermögen  besitzt  und  das  exequirte  Ausgedinge  so  geringfügig  ist,  dass 
es  die  Executin  nur  nothdürftig  ernähren  kann. 

Die  II.  J.  hat  über  den  Recurs  des  B diesen  B.  aufgehoben  und  an- 
geordnet, vorläufig  Erhebungen  über  den  Umfang  und  Werth  des  Aus- 
gedinges, dann  über  die  P>fordernisse  des  Lebensunterhaltes  der  Aus- 
gedingsberechtigten zu  pflegen,  um  sonach  beurtheilen  zu  können,  ob  und 
inwieweit  ihr  Ausgedinge  exequirbar  ist. 

Der  OGH  hat  dem  a.  o.  Revisionsrccurse  des  B stattgegeben,  und 
die  beiden  untergerichtlichen  E.  dahin  abgeändert,  dass  A mit  ihrem  Be- 
gehren um  Aufhebung  der  dem  B bewilligten  sicherstellungsweisen  Se<iue- 
.stration  ihres  Ausgedinges  abgewiesen  wird,  weil  der  § 2 Exec.-Nov.  jene 
Vermögensobjecte  des  Schuldners,  \velche  von  der  Execution  ausge- 
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nommen  sind,  taxativ  anfUlirt,  und  es  nicht  angeht,  diese  Ausnahms- 
bestimmung auf  andere  Objecte,  die  dort  nicht  ausdrücklich  angefülirt 
sind,  wie  dies  bezüglich  der  Erträgnisse,  welche  erst  im  Wege  der  Seque- 
stration hereinzubringen  sind,  der  Fall  ist,  auszudehnen ; weil  Inhalt  und 
Umfang  des  der  Sequestration  unterzogenen  Ausgedinges  aus  dem  Seque- 
stereinführungsprotocolle  zu  ersehen  ist  und  unter  den  zu  sequestrirenden 
Gegenständen  Nahrungs-  und  Feuerungsmittel,  die  etwa  schon  zur  Zeit 
der  Einführung  des  Sequesters  vorhanden  gewesen  wären,  und  auf  welche 
allein  die  Bestimmung  des  § 2,  Z.  2,  des  citirten  Gesetzes  Anwendung 
finden  könnte,  sich  nicht  befinden,  diese  sonach  gar  nicht  den  Gegenstand 
der  Sequestration  bilden.  Hiernach  erscheint  ebenso  die  erstrichterlich 
verfügte  Aufhebung  der  Sequestration,  wie  die  auf  der  principiellen  An- 
erkennung der  Zulässigkeit  der  Ausdehnung  des  § 2 des  citirten  Gesetzes 
auf  erst  zu  erzielende  Sequestrationsergebnisse  beruhende  Verfügung  des 
oberen  Richters  dem  Gesetze  nicht  entsprechend. 


2584. 

1.  Der  „auf  die  Zeit  des  Bedarfes“  geschlossene  Bestandvertrag  ist 

ein  zeitlich  begrenzter. 

2.  Der  Verzicht  des  Bestandgebers  auf  die  Kündigung  während  „der 
Zeit  des  Bedarfes“  widerstreitet  nicht  dem  Wesen  des  Vertrages. 

E.  V.  9.  FeDrnar  1892,  Z.  lWO.  — (Prxegl.  IV  ex  92,  Seile  100.) 

I.  BG  Przeworsk. 

II.  OLG  Krakau. 

Im  Stritte  Uber  die  Einwendungen  der  k.  k.  Fiiianzprocuratur  namens 
der  k.  k.  Geniedirection  gegen  die  Kündigung  des  Gutsherrn  A,  betrefts 
mehrerer  zur  Bequartirung  der  k.  k.  Cavallerie  vermietheter  Gebäude,  er- 
kannte die  I.  J.  auf  Unwirksamkeit  dieser  Kündigung;  denn  es  ist  zwischen 
den  Parteien  nicht  streitig,  dass  der  Avisant  mittelst  Vertrages  ddto.  1 . April 
1874  die  bezeichneten  Gebäude  zur  Bequartirung  der  k.  k.  Cavallerie  auf 
die  Zeit  vom  1.  April  1874  bis  Ende  März  1884  mit  dem  im  Punkte  6 
vereinbarten  V orbehalte  in  Bestand  gab,  dass  der  V ertrag  als  stillschweigend 
auf  das  nachfolgende  .Jahr  erneuert  gelten  sollte,  falls  eine  Kündigung 
desselben  spätestens  drei  Monate  vor  Ablauf  des  letzten  Bestandjahres 
nicht  erfolgt,  dass  ferner  der  Avisant  thatsächlich  von  diesem  Vorbehalte 
des  Kündigungsrechtes  keinen  Gebrauch  gemacht  hat  und  hiedurch  dieser 
Bestandvertrag  stillschweigend  von  Jahr  zu  Jahr  bis  zu  Ende  März  1891 
erneuert  wurde,  dass  endlich  nach  Ablauf  der  ersten  im  obdatirten  Ver- 
trage festgesetzten  Bestandzeit  der  Zusatzvertrag  ddto.  P.  den  24.  April 
1884  abgeschlossen  wurde,  gemäss  dessen  der  in  Rede  stehende  Bestand- 
vertrag vom  1.  April  1884  an  auf  so  lange  Zeit  zu  gelten  habe,  als  das 
Kriegsärar  diese  Gebäude  benöthigen  wird,  und  dass  dem  Avisanten 
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während  der  Bestandperiode  ein  KUndigungsrecht  nicht  zukorarae.  Dennoch 
will  Avisant  seine  Kündigung  als  rechtswirksam  angesehen  wissen,  weil 
der  besagte  Zusatzvertrag  aus  dem  Grunde  ungiltig  sei,  dass  der  Bestand- 
vertrag auf  unbestimmte  Zeit  abgeschlossen  wurde,  was  den  laut  § 1090 
eit.  zur  Existenz  des  Bestandvertrages  unumgänglich  nöthigen  Erforder- 
nissen widerstreitet.  In  der  Erwägung  jedoch,  dass  der  Avisant  in  gegen- 
wärtigem Stritte  die  Ungiltigerklärungdieses  Zusatzvertrages  nicht  begehrt 
hat  und  nicht  begehren  konnte,  kann  diese  Frage  in  vorliegendem  Pro- 
cesse  nicht  entschieden  werden ; laut  § 2 des  Bestandverfahrens  ist  hier 
nur  der  Umstand  entscheidend,  ob  dem  Avisanten  auf  Grund  des  bestehen- 
den Bestandvertrages  das  Recht  der  Kündigung  zustehe ; da  nun  Avisant 
in  Uebereinstimmung  mit  der  Behauptung  des  Avisaten  eingestanden  hat, 
kraft  des  obberufenen  Zusatzvertrages  auf  das  Kündigungsrecht  verzichtet 
zu  haben,  und  durch  diesen  Vertrag  die  ursprüngliche  Vereinbarung  dies- 
bezüglich abgeändert  wurde,  so  war  w’ie  oben  zu  erkennen. 

Ueber  Appellation  des  Belangten  erhielt  die  II.  die  gegebene 
Kündigung  in  Kraft  •,  denn  der  Belangte  bestreitet  nicht,  den  in  Rede  stehen- 
den Zusatzvertrag  abgeschlossen  zu  haben,  wendet  aber  ein,  derselbe  sei 
rechtsunwirksam,  weil  der  Bestandvertrag  auf  unbestimmte  Zeit  abge- 
schlossen wurde,  und  weil  derselbe  eine  Bestimmung  enthält,  welche  den 
.\visanten  des  Kündigungsrechtes  beraubt,  sohin  mit  den  Vorschriften  der 
§§  1090  und  1115  eit.  im  Widerspruche  steht.  Da  nun  die  Klagsseite 
eben  im  Grunde  dieses  Zusatzvertrages  die  Kündigung  anficht,  so  sind 
schon  in  vorliegendem  Processe  die  auf  diesem  Zusatzverträge  fassenden 
Einwendungen  des  Belangten  in  Erwägung  zu  ziehen  und  insbesondere 
aber  zu  erörtern,  ob  dieser  Zusatzvertrag  den  Bestandgeber  in  Wahrheit 
des  Kündigungsrechtes  beraubte.  In  dieser  Richtung  nun  wird  bemerkt, 
dass  laut  § 1090  cit.  der  Bestandvertrag  auf  eine  gewisse  Zeit  abge- 
schlossen werden  muss,  dass  ferner  gemäss  § 1113  ibid.  der  Bestandver- 
trag mit  Ablauf  der  ausdrücklich  oder  stillschweigend  bedungenen  Frist 
erlischt,  und  dass  endlich  kraft  § 1116  cit.  in  jenen  Fällen,  in  denen  die 
Dauer  des  Bestand  Vertrages  weder  ausdrücklich  noch  stillschweigend, 
noch  auch  durch  besondere  Vorschriften  bestimmt  ist,  der  Vertrag  in  Folge 
Kündigung  des  einen  oder  des  anderen  Vertragstheiles  aufgehoben  werden 
kann.  Aus  der  Combinirung  dieser  gesetzlichen  Bestimmungen  geht  jedoch 
unwiderlegbar  hervor,  dass  zur  Wesenheit  des  Pachtvertrages  die  Auf- 
hebung desselben,  sei  es  durch  den  Ablauf  der  Zeit  oder  auf  Grund  der 
Kündigung  des  einen  oder  des  anderen  Vertragstheiles  gehört,  und  zwar 
behufs  Aufrechthaltung  des  im  § 1090  cit.  ausgesprochenen  Grundsatzes, 
ilass  die  Dauer  des  Bestandvertrages  bestimmt  sein  muss.  Der  Zusatzver- 
trag, kraft  dessen  die  ursprüngliche  Vereinbarung  auf  die  Zeit  des  Be- 
darfes, mithin  auf  eine  unbestimmte  Zeit  verlängert  wurde,  kann  auf 
Grund  der  Kündigung  des  einen  oder  anderen  Vertragstheiles  nach  § 11 16 

8* 


Digitized  by  Google 


llf) 


2585.  Kosten. 


ibid.  aufgehoben  werden;  diese  ursprüngliche  Vereinbarung  ist  insofern 
gütig,  als  sie  die  Bestimmungen  des  ABG  und  insbesondere  die  im  § 1090 
ibid.  festgesetzte,  in  den  §§  1113  und  1116  entwickelten  Maxime  nicht 
alterirt.  Anders  verhält  es  sich  aber  betreffs  jener  Bestimmung  in  dem 
erwähnten  Zusatzverträge,  kraft  deren  der  Avisant  sich  des  Kündigungs- 
rechtes begeben  hat;  denn  diese  Bestimmung  alterirt  in  dem  gegenwär- 
tigen Falle,  in  w'elchem  die  Dauer  der  Bestandzeit  nicht  festgesetzt  wurde, 
die  Vorschrift  des  § 1 1 16  cit.,  welche  in  Ausführung  der  im  § 1090  ibid. 
ausgesprochenen  Grundregel  erlassen  wurde  und  entbehrt  mithin  jeder 
Rechtswirkung.  Im  Grunde  dieses  Zusatzvertrages  kann  daher  die  Klags- 
seite die  Kündigung  nicht  mit  Erfolg  anfechten,  nachdem  dieselbe  durch 
die  Bestimmung  des  § 1116  ib.  und  des  § 2 Bestandverfahrens  gerecht- 
fertigt erscheint. 

lieber  Revision  der  k.  k.  Finanzprocuratur  hat  der  OGH  die  E.  I.  J. 
wieder  hergestellt;  denn  aus  den  Bestimmungen  der  §§  1113  und  1116 
cit.  geht  hervor,’  dass  der  Bestand  vertrag  auch  auf  die  Zeit  des  Bedarfes 
mit  Rechtswirkung  abgeschlossen  werden  kann,  und  es  kann  auch  mit 
Bedacht  auf  die  Bestimmungen  der  §§  878,  897,  699  und  1381  ib.  nicht 
bezweifelt  werden,  dass  dem  Bestandgeber  das  Recht  zusteht,  auf  das  ihm 
zustehende  Rechtsmittel  der  Kündigung  Verzicht  zu  leisten.  Im  Hinblick 
auf  diese  rechtlichen  Momente  w'ar  auch  der  Zusatzvertrag  vom  21.  April 
1884  als  entscheidend  und  rechtlich  verpflichtend  anzusehen,  insolange 
derselbe  nicht  im  Rechtswege  als  rechtsun wirksam  erklärt  wird,  weshalb 
die  Kündigung  des  Bestandgebers  als  vertragswidrig  abzuweisen  w^ar. 


2585. 

Die  Kosten  der  über  Ansuchen  des  Obsiegenden  angeordneten  Exrotu- 
lirungstagfahrt  sind  demselben  nicht  zuzusprechen,  sobald  der  Gegner 
vor  dieser  Tagfahrt  um  Zustellung  der  Acten  an  die  Parteien  durch 

die  Post  angesucht  hat. 

E y.  9.  Feöraar  1892,  Z.  1394.  — (ßH  19  ex  92,  Seile  163.) 

I.  BG  Bischofteinitz. 

II.  OLG  Prag. 

Nachdem  über  Ansuchen  des  A,  welcher  im  Stritte  gegen  B obgesiegt 
hatte,  die  Tagfahrt  zur  Exrotulirung  der  Acten  angeordnet  war,  brachte  B 
vor  der  Tagfahrt  ein  Gesuch  ein,  es  mögen  behufs  Kostenersparung  dem 
A die  ihm  gehörigen  Acten  per  Post  zugestellt  werden  und  es  möge  von 
der  Tagfahrt  sein  Abkommen  haben. 

Dieses  Gesuch  hat  die  I.  J.  dahin  erledigt,  dass  das  Gesuch  dem 
Gegner  mit  dem  Bemerken  zugestellt  werde,  dass  ihm,  falls  er  zur  Tag- 
fahrt nicht  erscheint,  die  zu  exrotulirenden  Acten  per  Post  werden  zuge- 
schickt werden. 
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Zur  Tagfahrt  ist  nur  der  Vertreter  des  A erschienen  und  hat  nach 
stattgehabter  Exrotulirung  nebst  anderen  Kosten  auch  die  Kosten  der 
rechtsfreundlichen  Intervention  und  des  Protocollstempels  liquidirt  und 
um  deren  Zuspruch  gebeten. 

In  E.  des  Protocolles  hat  die  I.  J.  dem  A die  Kosten  für  den  Proto- 
collstempel  nebst  anderen  Kosten  zugewiesen,  dagegen  das  Begehren  um 
die  Kosten  der  Intervention  bei  der  Tagfahrt  abgewiesen,  weil  diese 
Kosten  durch  den  B nicht  verscliuldet  wurden  und  mit  Rücksicht  auf  den 
B.  vom  19.  November  1891  nicht  nothwendig  waren. 

Den  gegen  diesen  B.  eingebrachten  Recurs  des  A hat  die  II.  J.  ver- 
worfen, während  dem  von  B gleichfalls  eingebrachten  Recurse  insoferne 
stattgegeben  wurde,  als  B sich  darin  gegen  den  Zuspruch  der  Kosten  des 
Protocollstempels  beschwert,  in  der  Erwägung,  dass  die  Beschwerde  desA 
sich  als  unbegründet  darstellt,  wenn  erwogen  wird,  dass  mit  B. vom  19.  No- 
vember 1891,  Z.  4882,  beiden Theilen  rechtzeitig  bekanntgegeben  worden 
fst.  dass  ihnen,  wenn  sie  zur  Tagfahrt  nicht  erscheinen  sollten,  die  inrotu- 
lirten  Acten  werden  zugesendet  werden,  und  somit,  wenn  es  auch  bei  der 
angeordneten  Exrotulirungstagfahrt  verblieben  ist,  deutlich  zu  verstehen 
gegeben  wurde,  dass  es  nicht  nothwendig  sei,  dass  die  Parteien  zum  Be- 
hufe  der  Empfangnahme  der  Acten  zur  Tagfahrt  erscheinen  und  dass  auch 
sonst  nach  der  Sachlage  ein  persönliches  Erscheinen  bei  der  Tagfahrt 
nicht  nothwendig  war,  der  unterliegende  Theil  jedoch  gemäss  § 24  Proc.- 
Nov.  blos  zum  Ersätze  der  zur  Rechtsdurchsetzung  nothwendigen  Kosten 
verhalten  werden  kann. 

Es  hat  daher  der  erste  Richter  mit  Recht  dem  A die  Kosten  der 
rechtsfreundlichen  Intervention  bei  der  ExrotuPirungstagfahrt  nicht  zuge- 
sprochen ; andererseits  war  Jedoch  mit  Rücksicht  auf  obige  Erwägungen 
der  vom  ersten  Richter  eifolgte  Zuspruch  der  Kosten  des  Protocollstempels 
unbegründet  und  war  daher  in  dieser  Hinsicht  dem  Recurse  des  B statt- 
zugeben. 

Den  Revisionsrecurs  des  A hat  der  OGII  unter  Hinweis  auf  die  rich- 
tigen Gründe  der  II.  J.  verworfen. 


2586. 

Ein  mit  dem  Waldeigenthümer  abgeschlossener  Kaufvertrag  berech- 
tigt den  Käufer  noch  nicht,  vor  der  Uebergabe  mit  der  Abstockung 
und  Schlägerung  von  Bäumen  ohne  Zustimmung  und  gegen  den  Willen 

des  Eigenthümers  vorzugehen. 

E.  7. 9.  EßDroar  1892,  Z.  1499.  — (BZ  30  ex  92,  Seile  238.) 

Die  Klage  der  A gegen  B wegen  Störung  im  Besitze  eines  Waldes 
wurde  von  der  I.  J.  abgewiesen. 
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Gründe: 

Die  Klägerin  gesteht  selbst  zu,  dass  sie  dem  Geklagten  aus  ihrem 
Walde  mehrere  Bäume  verkaufte,  und  dass  sie  selbst  mit  dem  Geklagten 
bezüglich  der  Schlägerungsgrenze  nichts  vereinbart  habe;  die  Klägerin 
hat  ihre  Behauptung,  dass  sie  dem  Geklagten  vor  Abschluss  des  Vertrages 
die  Schlägerungsgrenze  durch  ihren  Ehegatten  hat  zeigen  lassen,  und 
respective,  dass  sie  demgemäss  den  in  dem  Begehren  näher  bezeichneten 
Waldantheil  von  der  Schlägerung  ausgenommen  habe,  nicht  erwiesen  und 
zu  erweisen  nicht  versucht;  es  muss  daher  angenommen  werden,  dass  die 
fragliche  Stempelung  und  Schlägerung  der  Bäume  des  klägerischen  Waldes 
vertragsmässig  geschehen  sei,  und  selbst,  wenn  dies  nicht  der  Fall  wäre, 
würde  höchstens  ein  theil weiser  Vertragsbruch,  keinesfalls  aber  eine 
Besitzstörung  vorliegen.  Der  Klägerin  kann  im  gegebenen  Falle  nur  Vor- 
behalten bleiben,  im  Sinne  des  § 5 der  kais.  Verordnung  vom  27.  October 
1849,  RGB  Nr.  12,  den  ordentlichen  Rechtsweg  zu  betreten,  nicht  aber 
im  Sinne  dieses  Gesetzes  den  Schutz  eines  gar  nicht  gestörten  Besitzes 
zu  begehren. 

Das  OLG  hat  dem  Recurse  der  Klägerin  und  dem  Klagebegehren 
stattgegeben. 

Gründe: 

Die  Klägerin  hat  sich  bis  zu  der  vom  Geklagten  unternommenen 
Abstempelung  und  Schlägerung  der  Bäume  unstreitig  im  Sachbesitze  der 
ganzen  Waldparcelle  und  somit  auch  des  in  der  Klage  angeführten  Wald- 
antheils  befunden.  Die  Behauptung  des  Geklagten,  es  habe  Klägerin, 
beziehungsweise  deren  Ehegatte  ihm  die  Stämme  mit  dem  Rechte,  selbe 
aus  dem  Umfange  der  ganzen  Parcelle  auswählen  zu  dürfen,  verkauft,  ist 
unerwiesen  geblieben ; Geklagter  hat  Unwidersprochenermassen  nach 
bereits  eingebrachter  Besitzstörungsklage  die  Schlägerung  fortgesetzt  und 
darin  muss  jedenfalls  eine  Eigenmächtigkeit  gefunden  werden,  da  ihm 
nur  das  Recht  zustand,  die  Klägerin  auf  Erfüllung  ihrer  angeblichen  Ver- 
tretungspflicht gerichtlich  zu  belangen. 

Der  OG  11  hat  über  den  Revisionsrecurs  des  Geklagten  die  ober- 
landesgerichtliche E.  bestätigt,  denn  wenn  auch  als  erwiesen  angenommen 
würde,  dass  der  Geklagte  vermöge  des  mit  der  Klägerin  abgeschlossenen 
Kaufvertrages  bei  der  Auswahl  der  verkauften  Baumstämme  auf  einen 
Waldantheil  nicht  beschränkt  war,  sondern  diese  Baumstämme  aus  dem 
ganzen  Umfange  der  Waldparcelle  wählen  konnte,  so  wäre  seinem  Vor- 
gehen dennoch  der  Charakter  der  Eigenmächtigkeit  nicht  benommen,  da 
er  durch  den  mit  der  Klägerin  abgeschlossenen  Kaufvertrag  nur  einen 
Titel  zum  Besitze,  nicht  aber  den  Besitz  selbst  erlangt  haben  könnte,  die 
Abstempelung  und  Schlägerung  der  Bäume  ohne  Zustimmung  und  gegen 
den  Willen  der  Klägerin,  somit  eigenmächtig  vorgenommen  hat,  jeder 
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eigenmächtige  formell  unberechtigte  Eingriff  in  die  Besitzsphäre  eines 
Anderen  nach  § 339  ABG  eine  Besitzstörung  und  den  Anspruch  des  Ge- 
störten auf  Untersagung  des  Eingriffes  begründet,  und  die  Frage,  ob  dem 
Geklagten  im  Grunde  des  vorerwähnten  Kaufvertrages  das  angesprochene 
Recht  auf  den  Besitz  dieser  Bäume  zukomme,  gemäss  § 5 der  kais.  V’er- 
ordnung  vom  27.  October  1849,  RGB  Nr.  12,  im  Besitzstörungsverfahren 
nicht  zur  E.  gebracht  werden  kann.  Diese  Erwägungen  in  Verbindung 
mit  dem  vom  Geklagten  anerkannten  Sachbesitz  der  Klägerin  hinsichtlich 
der  ganzen  Waldparcelle  und  der  von  ihm  zugestandenen  Abstempelung 
und  Schlägerung  der  Bäume  lassen  daher  die  oberlandesgerichtliche  E. 
als  gesetzlich  begründet  erscheinen. 


2587. 

lieber  die  Kosten  der  Klagscautionsverhandlung  ist  bei  vorliegendem 
Stritte  Uber  die  ziffermässige  Höhe  der  Caution  sofort  abzusprechen 
und  sind  dieselben  nicht  der  Entscheidung  in  der  Hauptsache  vor- 

zubehalten. 

E.  Y.  9.  FeDmar  1892,  Z.  1466.  - (JB 13  ex  92,  Seile  158.) 

I.  HG  Prag. 

II.  OLG  Prag. 

Bei  der  über  die  Klage  des  K gegen  die  F'irma  G pcto.  249  fl. 
anberaumten  ersten  Tagfahrt  hat  der  Geklagte  eine  Klagscaution  im  Be- 
trage von  50  fl.  begehrt,  wohingegen  der  Kläger,  der  sich  bereits  in  der 
Klage  zur  Leistung  einer  Klagscaution  anbot,  zum  Erläge  einer  solchen 
im  Betrage  per  30  fl,  als  vollkommen  angemessenen  sich  erbot. 

Die  I.  J.  hat  in  Erledigung  des  Verhandlungsprotocolles  dem  Kläger 
K.  anfgetragen,  als  Sicherheit  für  die  der  Geklagten  erwachsenen  Gerichts- 
kosten den  Betrag  per  50  fl.  gerichtlich  unter  den  gesetzlichen  Folgen  zu 
zu  erlegen  und  die  von  beiden  Streittheilen  liquidirten  Kosten  der  Ent- 
.scheidung  in  der  Hauptsache  selbst  Vorbehalten,  weil  in  der  Verhandlung 
sich  Kläger  selbst  zum  Erläge  einer  Klagscaution  im  Betrage  per  30  fl. 
erbot,  während  die  Geklagte  den  Betrag  per  50  fl.  beanspruchte,  die 
Streittheile  somit  blos  über  die  Höhe  der  zu  bestimmenden  Sicherheit 
uneinig  waren  und  es  deshalb  Sache  des  Gerichtes  ist,  eine  angemessene 
Höhe  der  Klagscaution  festznstellen  und  in  dieser  Richtung  der  bestimmte 
Betrag  von  50  fl.  der  Höhe  des  eingeklagten  Betrages  und  der  muth- 
roasslichen  Ausdehnung  dieses  Rcchtsstrittes  entspricht.  Die  Kosten  dieser 
Zwischenverhandlung  wurden  der  Entscheidung  in  der  Hauptsache  Vor- 
behalten, weil  dermalen  von  der  Sachftilligkeit  eines  der  nur  in  der  Ziffer 
differirenden  Streittheile  nicht  die  Rede  sein  kann. 

Ueber  Recurs  des  Geklagten  hat  die  II.  J.  den  vorstehend  genannten 
Be.scheid  in  Ansehung  des  Ausspruches  über  die  Kosten  der  Cautionsstritt- 
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vcrljandlung  dahin  abgeändert,  dass  der  Kläger  K.  schuldig  ist,  der  recur- 
rirenden  Firma  die  Kosten  des  obangefUhrten  Incidenzstrittes  und  die 
Ueeurskosten  zu  ersetzen,  weil  der  Kläger  der  ihm  gemäss  § 406  AGO 
obliegenden  Pflicht,  sofort  mit  der  Klage  dem  Beklagten  eine  annehmbare 
Sicherheit  für  die  Kosten  zu  bestellen,  nicht  nachgekomraen  ist,  und  die 
blosse  Anbietung,  eine  Klagscaution  eventuell  im  Baarem  zu  leisten,  als 
eine  solche  Sicherheitsbestellung  nicht  in  Betracht  kommen  kann.  Kläger 
habe  sonach  durch  Nichtbeachtung  der  obigen  gesetzlichen  Vorschrift  die 
Verhandlung  über  die  Leistung  einer  angemessenen  Sicherheit  für  die 
Processkosten  veranlasst  und  es  sei  der  hierdurch  anhängig  gewordene 
Streit,  gleichwohl  es  sich  in  demselben  nur  um  die  Höhe  der  zu  bestim- 
menden Sicherheit  gehandelt  hat,  als  Nebenstreit  im  Sinne  des  § 401  AGO 
anzusehen,  über  dessen  Kosten  gemäss  der  oben  bezogenen  Gesetzesstelle 
sofort,  wie  darüber  der  Spruch  ergeht,  abgesprochen  werden  müsse.  Vor- 
liegend sei  der  Kläger  in  diesem  Nebenprocesse  deshalb  sachftllliggeworden, 
weil  vom  Richter  erst  eine  entsprechende  Caution  und  noch  dazu  in  einem 
höheren  Betrage,  als  solche  Kläger  zu  leisten  bereit  war,  mittelst  Erkennt- 
nisses ausgesprochen  werden  musste. 

Den  gegen  diese  Entscheidung  vom  Kläger  ergritfenen  Revisions- 
recurs  hat  der  OGH  mit  Verweisung  auf  die  richtigen  zweitinstanzlichen 
.Gründe  abgewiesen. 


2588. 

Ein  bei  einer  Sparcasse  angesteilter  Beamter  kann  von  der  gericht- 
lichen Vertretung  derselben  dann  ausgeschlossen  werden,  wenn  er 
als  Winkelschreiber  bekannt  oder  abgestraft  wurde. 

E.  V.  9.  Feöraar  1892,  Z.  1573.  — (GH  21  ex  92,  Seile  182.) 

Die  I.  J.  hat  der  Direction  der  Sparcasse  der  Stadt  X bekanntge- 
geben, dass  der  als  Winkelschreiber  bekannte  und  wegen  Winkelschreiberei 
auch  schon  abgestrafte  Buchhalter  und  Cassier  der  Sparcasse  namens  N 
von  nun  an  als  Vertreter  und  Bevollmächtigter  der  Sparcasse  der  Stadt 
X bei  diesem  k.  k.  Bezirksgerichte  nicht  mehr  zugelassen  werden  könne. 

Den  Recurs  der  Direction  der  Sparcasse  der  Stadt  X hat  die  II.  J. 
abgewiesen,  weil  die  Intervention  eines  Privatbevollmächtigten  in  Streit- 
sachen überhauptnurim  Summar-  und  Bagatellverfahren  zulässig  erscheint, 
in  diesen  beiden  Verfahren  aber  gemäss  § 9 Summ.-Pat.  und  Bag.-Verf. 
bekannte  Winkelschreiber  als  Bevollmächtigte  zur  Verhandlung  überhaupt 
nicht  zugelassen  werden  dürfen,  N bei  dein  k.  k.  Bezirksgerichte  in  X 
nicht  blos  als  Winkelschreiber  bekannt,  sondern  überdies  wegen  Winkel- 
schreiberei abgestraft  ist  und  bei  der  ganz  allgemeinen  Anordnung  der 
bezogenen  Gesetzesstellen  sonach  auch  in  jenen  Fällen,  wo  N etwa  als 
Angestellter  der  X'er  Sparcasse  auftreten  wollte,  keine  Ausnahme  gemacht 
werden  kann. 
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Dem  a.  o.  Kevisionsrecurse  der  Direction  der  Sparcasse  hat  der 
OGH  keine  Folge  zu  geben  befunden,  weil  die  von  dem  k.  k.  Bezirks- 
gerichte in  X ausgesprocliene  Ausschliessung  des  wegen  Winkelschreiberei 
abgestraften  N von  der  gerichtlichen  Vertretung  der  Sparcasse  der  Stadt 
X aus  den  der  oberlandesgerichtlichen  Entscheidung  beigefügten  Gründen 
gesetzlich  gerechtfertigt  erscheint,  zumal  N,  auch  wenn  er  als  Buchhalter 
der  genannten  Sparcasse  in  Vertretung  derselben  vor  Gericht  auftritt,  doch 
nur  als  V”ertreter  einer  Partei  angesehen  werden  kann,  als  ein  bekannter 
Winkelschreiber  aber  von  einer  jeden  Parteienvertretung  vor  Gericht  aus- 
geschlossen ist  und  die  Sparcasse  keinen  Grund  hat,  sich  dadurch  für 
beschw’ert  zu  halten,  dass  ihr  im  Voraus  die  Nichtzulassung  ihres  Buch- 
halters zu  ihrer  V'ertretung  vordem  X’er  Bezirksgerichte  bekanntgegeben 
wurde. 


2589. 

Wenn  dem  Käufer  die  gekaufte  Waare  von  dem  Pfandgläubiger  des 
Verkäufers  mit  dem  Vorbehalte  geliefert  wird,  dass  die  Forderung 
des  Pfandgläubigers  bezahlt  werden  müsse,  und  dass  der  Käufer 
vor  Bezahlung  des  Pfandgläubigers  über  die  Waare  nicht  verfugen 
dürfe,  so  ist  der  Käufer  im  Falle  der  Verfügung  über  die  Waare 
verpflichtet,  die  Forderung  des  Pfandgläubigers  zu  berichtigen. 

E.  ?.  10.  Febrnar  1892,  Z.  882.  — (ßH  31  ex  92.  Seile  265.) 

I.  BG  Freistadt. 

II.  OLG  Brünn. 

Osias  W.  belangte  mit  Klage  den  Franz  S.  auf  Zahlung  von  200  fl. 

Die  I.  J.  hat  die  Klage  abgewiesen;  denn  nach  den  klUgerisclien 
Behauptungen  hat  der  Geklagte  von  dem  Kaufmanne  Berman  M.  in  T. 
eine  Ladung  Rohfrüchte,  bestehend  aus  67  Sack  Roggen  und  35  Sack 
Erbsen  gekauft.  Die  gekaufte  Ladung  w*ar  dem  Kläger  wegen  eines  Vor- 
schusses, den  derselbe  dem  Berman  M.  gegeben  hatte,  verpfändet  und  be- 
fand sich  der  Kläger  im  pfandweisen  Besitze  der  Waare.  Der  Verkäufer 
Berman  M.  beauftragte  den  Kläger,  die  Waare  dem  Geklagten  mit  der 
Weisung  zu  übersenden,  dass  er  vorerst  den  als  Vorschuss  erhaltenen  Be- 
trag von  500  fl.  dem  Kläger  auszuzahlen  habe  und  dann  erst  Uber  die 
Waare  verfügen  dürfe.  Der  Kläger  übersendete  dem  Geklagten  die  Waare 
am  14.  Februar  1889,  am  Tage  darauf,  d.  i.  am  15.  Februar,  ein  Be- 
gleitschreiben, worin  er  ihm  mittheilte,  dass  er  ihm  die  zwar  dem  Berman 
M.  gehörige,  aber  dem  Kläger  für  den  Vorschuss  von  500  fl.  als  Hand- 
pfand dienende  Waare  mit  dem  ausdrücklichen  Vorbehalte  übersende,  dass 
er  erst  nach  Einzahlung  des  Betrages  per  500  fl.  Uber  die  Waggonladung 
verfügen  dürfe  und  dass  ersieh  bis  zur  Einzahlung  des  Betrages  per  500  fl. 
nur  als  V'erwahrer  der  Waggouladung  zu  betrachten  habe.  Der  Geklagte 
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Uberschickte  dem  Kläger  nach  Behebung  der  Waare  unter  dem  24.  Fe- 
bruar 1889  den  Theilbetrag  per  300  fl.  woraus  der  Empfang  des  Schrei- 
bens vom  15.  Februar  durch  den  Geklagten  und  auch  sein  Einverständniss 
mit  dem  Inhalte  des  Schreibens  und  somit  dessen  Verpflichtung  zur  Be- 
zahlung des  Betrages  per  500  fl.  an  den  Kläger  hervorgehen  soll.  Der 
Geklagte  verwendete  die  Waare  für  sich,  will  jedoch  den  restlichen  Be- 
trag per  200  fl.  ungeachtet  mehrmaliger  Einmahnung  nicht  bezahlen. 

Der  Geklagte  gesteht  den  Abschluss  des  Kaufvertrages  zwischen 
ihm  und  Berman  M.  zu,  gibt  auch  zu,  dem  Kläger  auf  den  Kaufpreis  300  fl. 
bezahlt  zu  haben,  was  desswegen  geschah,  weil  er,  was  auch  der  Kläger 
ziigibt,  mit  dem  Verkäufer  verabredet  hatte,  dass  er  300  fl.  gleich  bei 
Uebernahme  der  Waare,  den  Rest  später  zu  bezahlen  habe.  Die  Bezahlung 
der  300  fl.  hat  der  Geklagte  dem  Berraann  M.  mit  der  Frage  angezeigt, 
wann  er  den  Rest  per  200  fl.  zu  bezahlen  habe  und  darauf  zur  Antwort 
erhalten,  er  möge  denselben  an  ihn  (M.)  bezahlen  und  sich  um  die  Briefe 
des  Klägers  nicht  kümmern.  Darauf  hat  er  die  restlichen  200  fl.  an  Berman 
M.  bezahlt.  Die  von  dem  Kläger  behaupteten  Umstände,  dass  die  Waare 
dem  Kläger  verpfändet  war  und  sich  Letzterer  im  pfandweisen  Besitze 
derselben  befand,  dass  Berman  M.  den  oberwähnten  Auftrag  gab  und  vom 
Kläger  einen  Vorschuss  von  500  fl.  erhalten  hatte,  werden  vom  Geklagten 
widersprochen.  Es  ist  nnn  zu  erwägen,  ob  bei  Zugrundelegung  des  Sach- 
verhaltes, wie  ihn  der  Kläger  schildert,  das  Klagebegehren  begründet  wäre. 
Es  ist  unbestritten,  dass  der  Kaufvertrag  zwischen  dem  Geklagten  und 
dem  Berman  M.  und  nicht  dem  Kläger  abgeschlossen  wurde.  Nach  § 1061 
ABG  ist  der  Verkäufer  schuldig,  dem  Käufer  die  Waare  zu  übergeben, 
und  es  ist  dabei  gleichgiltig,  ob  die  Uebergabe  durch  den  Verkäufer  seihst 
oder  für  ihn  durch  eine  andere  Person  stattfindet.  Im  vorliegenden  F'alle 
geht  aus  dem  Briefe  vom  15.  Februar  1889  unzweifelhaft  hervor,  dass 
der  Kläger  diese  Verpflichtung  des  Verkäufers  über  sein  Ersuchen  für  den- 
selben erfüllte.  Dagegen  ist  nach  § 1062  ABG  der  Käufer  verpflichtet,  das 
Kaufgeld  baar  abzufiihren  und  hat  dies  an  den  Verkäufer  zu  geschehen, 
vorausgesetzt,  dass  zwischen  beiden  nichts  Anderes  verabredet, wurde. 
Dass  eine  solche  Verabredung  zwischen  Käufer  und  Verkäufer  getroffen 
wurde,  wird  vom  Kläger  nicht  einmal  behauptet.  Weisungen  des  Klägers 
hatte  der  Geklagte  ebenso  wenig  zu  beachten,  als  er  jene  dritter  Personen 
zu  beachten  gehabt  hätte,  wenn  ihm  der  V^erkäufer  selbst  die  Waare  über- 
sendet hätte.  Der  Kläger  war  als  Pfandinhaber  nicht  verpflichtet,  die 
Waare  dem  Käufer  zu  übersenden ; wenn  er  es  dennoch  that,  so  hat  er 
sich  selbst  die  Möglichkeit  entzogen,  sich  auf  dem  gesetzlichen  Wege, 
d.  i.  durch  Verkauf  aus  dem  Pfände  bezahlt  zu  machen  und  muss  die 
Folgen  seiner  Unvorsichtigkeit  tragen.  Daraus,  dass  der  Geklagte  den 
Theilbetrag  per  300  fl.  an  den  Kläger  einsendete,  lässt  sich  für  den  Ge- 
klagten nicht  die  Verpflichtung  ableiten,  dass  er  auch  den  Rest  per  200  fl. 
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an  denaetbeo  zu  bezahlen  habe,  weil  der  Gehla^e  die  Waxre  schon  hätte 
beziehen  können,  auch  wenn  er  gar  nichts  an  den  Kläger  und  den  ganzen 
Kaufpreis  an  den  Verkäufer  eingezalilt  hätte;  es  könnte  diese  Thatsache 
höchstens  dem  Verkäufer  das  Recht  geben,  den  Geklagten  auf  Bezahlung 
derselben  zu  belangen.  Das  klägerische  Begehren  erscheint  demnach  un- 
begründet und  musste  die  Abweisung  desselben  erfolgen. 

lieber  Appellation  des  Klägers  hat  die  II.  J.  die  E.  I.  J.  abgeändert 
und  den  Geklagten  zur  Bezahlung  des  eingeklagten  Betrages  pea  200  fl. 
verurtheilt,  in  der  Erwägung,  dass  bei  Entscheidung  der  vorliegenden 
Streitsache  zwei  von  einander  völlig  verschiedene  Rechtsverhältnisse  streng 
auseinander  zu  halten  seien,  und  zw'ar  einerseits  dasjenige  zwischen  dem 
Geklagten  und  Bcrman  M.,  welclies  auf  dem  zwischen  diesen  Parteien  ab- 
geschlossen Kaufverträge  über  die  in  der  Klage  bezeichnete  Waare  be- 
ruht, andererseits  jenes,  welches  zwischen  dem  Kläger  und  Geklagten 
durch  die  Zusendung  jener  Waare  und  des  in  der  Klage  reproducirten 
Briefes  vom  15.  l^ebruar  1889,  sowie  durch  das  Verhalten  des  Geklagten 
diesen  rechtlich  relevanten  Handlungen  gegenüber  geschaffen  wurde.  Der 
zwischen  dem  Geklagten  und  Berroan  M.  bestandene  Vertrag  ist  nicht 
geeignet,  den  Ersteren  wider  die  vom  Kläger  erhobenen  Ansprüche  zu 
schützen,  weil  der  Kläger  keineswegs,  wie  der  erste  Richter  rechtsirrthüm- 
lich  annimmt,  nur  die  Verpflichtung  des  Berman  M.  erfüllte,  als  er  dem 
Geklagten  die  Waare  übersendete,  sondern,  wie  der  Inhalt  des  obigen 
Briefes  vom  15.  Febrnar  1889  nachweist,  mit  ganz  selbstständigen  Ver- 
tragsantrUgen  an  den  Geklagten  herangetreten  ist,  bis  zu  deren  Annahme 
er  sich  die  behaupteten  Pfandrechte  an  der  übersendeten  Waare  ausdrück- 
lich vorbehielt  und  den  Geklagten  nur  ermächtigte,  bei  Ablehftung  der- 
selben die  verpfändete  Waare  als  Verwahrer  zu  übernehmen.  Nachdem 
der  Geklagte  gar  nicht  behauptet,  dass  der  Kläger  von  Berman  M.  be- 
auftragt war,  in  Erfüllung  des  von  diesem  mit  dem  Geklagten  geschlos- 
senen Vertrages,  die  Waare  bedingungslos  an  denselben  abzuliefern,  so 
stellt  sich  die  Behauptung  des  Geklagten,  dass  er  auf  Grund  des  mit  Berman 
M.  abgeschlossenen  Vertrages  berechtigt  war,  die  ihm  vom  Kläger  über- 
sendete W’aare  zu  beziehen,  ohne  demselben  verpflichtet  zu  werden,  als 
gesetzlich  unbegründet  dar  und  ist  sohin  in  die  Untersuchung  einzugehen, 
ob  und  inwiefern  ein  selbstständiges  Vertragsverhältniss  zwischen  den 
Streittheilen  besteht.  Nach  Inhalt  des  obeitirten  Briefes  hat  der  Kläger 
dem  Geklagten  die  Waare  nur  gegen  Bezahlung  von  500  fl.,  also  ent- 
geltlich übersendet.  Nachdem  nicht  bestritten  wird,  dass  die  Waare  zur 
Weiterveräusserung  seitens  des  Geklagten  bestimmt  war,  so  sind  nacli 
Art  271  Z.  1 und  277  des  IIGB  die  im  vierten  Buche  desselben  aufge- 
stellten Bestimmungen  massgebend  und  liegt  also  ein  Antrag  zum  Vertrage 
im  Sinne  des  Art.  319  ibid.  vor,  den  er  nur  unter  diesen  Bedingungen 
oder  gar  nicht  annehmeii  konnte  (Art.  322  ibid.).  Der  Geklagte  hat  nun. 


wie  unbestritten  feststefft,  nicht  nur  die  Waare  bezogen  und  für  sich  ver- 
wendet, obgleich  er  bereits  im  Besitze  des  klägerischen  Briefes  war,  son- 
dern er  hat  dem  Klüger  auch  den  Betrag  von  300  fl.  sofort  eingesendet, 
ohne  auch  nnr  zu  behaupten,  geschweige  zu  beweisen,  dass  er  vorher  die 
Zustimmung  des  Berman  M.  eingeholt  hätte.  Nach  Art.  1 ibid.  und  § 863 
ABG  liegt  in  diesem  Verhalten  unbestreitbar  eine  Annahme  des  ihm  vom 
Kläger  gestellten  Antrages  zum  Vertrage,  der  daher  nach  Art.  321  HGB 
als  abgeschlossen  und  den  Geklagten  bindend  anzusehen  ist.  Der  Geklagte 
ist  daher  auf  Grund  des  von  ihm  mit  dem  Kläger  geschaffenen  obliga- 
torischen Verhältnisses  verpflichtet,  dem  Kläger  auch  den  eingeklagten 
Restbetrag  von  200  fl.  unbedingt  zu  bezahlen,  da  er  zugibt,  denselben 
auch  nicht  berichtigt  zu  haben,  und  gar  nicht  behauptet,  dass  ein  Dritter 
für  ihn,  allenfalls  Berman  M.,  dieser  Zahlungspflicht  nachgekommen  wäre. 
Der  Umstand,  dass  der  Geklagte  dadurch  zu  Schaden  kommt,  w'eil  er 
jenen  Betrag  dem  Berman  M.  bereits  eingesendet  haben  will,  kann  den 
Klagsanspruch  nicht  aufheben,  weil  es  seine  Sache  war,  vor  Ueber- 
iiiihme  der  Waare  und  bevor  er  dem  Kläger  auf  die  eben  dargestellte 
Weise  verpflichtet  wurde,  mit  Berman  M.  in’s  Einvernehmen  zu  treten, 
oder  den  ihm  vom  Kläger  gestellten  Antrag  abzulehnen  und  ohne  Annahme 
der  ihm  von  demselben  zugesendeten  Waare  auf  Erfüllung  des  mit  Berman 
M.  geschlossenen  Vertrages  zu  dringen.  Hat  er  diese  Vorsicht  unterlassen, 
so  hat  er  die  Folgen  dieser  Ausserachtlassung  selbst  zu  tragen.  Es  ist  so- 
mit in  Stattgebung  der  klägerischen  Appellation  das  erstrichterliche  U.  dem- 
gemäss abzuändern  und  der  Geklagte  unbedingt  zu  verurtheilen. 

Ueber  die  Revisionsbeschwerde  des  Geklagten  hat  der  OGH  die  E. 
II.  J.  zu 'bestätigen  befunden;  denn  mit  Recht  hat  der  obere  Richter  aus- 
gesprochen, dass  das  Rechtsverhältniss  des  Geklagten  zu  dem  Kläger  und 
jenes  des  Geklagten  zu  Berman  M.  von  einander  unabhängig  zu  beur- 
theilen  ist,  dass  daher  jedes  dieser  Rechtsverhältnisse  seinen  gesetzlichen 
Folgen  ohne  Rücksicht  auf  das  andere  Rechtsverhältniss  unterworfen 
werde.  In  Betreff  der  von  Berman  M.  an  den  Geklagten  verkauften  67 
Sack  Roggen  und  35  Sack  Erbsen  hatte  der  Verkäufer  Berman  M.  die 
üebergabe  zu  leisten  und  die  von  dem  Kläger  Osias  W.  geleistete  üeber- 
gabe  konnte  nicht  von  den  Bedingungen,  unter  denen  sie  geleistet  wurde, 
losgelöst  werden,  konnte  demnach  nicht  als  eine  Leistung  des  Berman  M., 
daher  nicht  als  eine  Begebung  der  dem  Osias  W.  wider  Berman  M.  zu- 
stehenden Pfandrechte  angesehen  werden,  auch  konnte  Berman  M.  über 
die  Rechte  des  Osias  W.  aus  dieser  üebergabe  nicht  verfügen,  daher  weder 
ein  Erlöschen  dieser  Rechte  aus  dem  Pfandvertrage,  noch  den  eigenen 
Anspruch  auf  Zahlung  des  Kaufpreises  für  die  nicht  von  Berman  M.,  son- 
dern von  Osias  W.  übergebene  gekaufte  Waare  bewirken.  Es  ist  aber 
auch  richtig,  dass  der  Geklagte  durch  Einsendung  des  Betrages  per  300  fl. 
an  Osias  W.  den  von  diesem  proponirten  Vorgang  zur  Wahrung  seiner 
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Pfaodrechte  am  Kaufsobjecte  bereits  acceptirt  hatte,  datier  durch  den 
Bezug  des  Kaufobjectes  zur  Einhaltung  der  ihm  von  Osias  W.  vorgezeich- 
neten Bedingungen  der  üebergabe  verpflichtet  war,  daher  sich  nicht  be- 
rechtigt halten  konnte,  die  üebergabe  des  Kaufobjectes  als  von  Berman 
M.  erfolgt  anzusehen  und  nur  den  Weisungen  des  Berman  M.  Folge  zu 
leisten.  Es  ist  sonach  das  oberlandesgerichtliche  U.  vollkommen  gerecht- 
fertigt und  muss  über  die  Revisionsbeschwerde  des  Geklagten  bestätigt 
werden. 


2590. 

Die  Anfechtungsklage  ist  auch  gegen  den  Schuldner  statthaft,  der 
auf  Grund  des  angefochtenen  Rechtsgeschäftes  etwas  erworben  hat. 

L ?.  10.  Feörnar  1892,  Z.  1006,  — (Prä?.  IX  ex  92.  seile  298.) 

I.  8t.-(lel.  BG  Pisek. 

II.  OLG  Prag. 

Der  Anfechtungsklage  des  A wider  die  Eheleute  Johann  und  Anna  B 
de  präs.  19.  Juni  1890  auf  Unwirksamkeits-Erklärung  des  Abtretungs- 
vertrages ddto.  16.  November  1889  in  Ansehung  seiner  Ersatzforderung 
per  77  fl.  und  Duldung  der  Executionsfiihrung  hierwegen  auf  das  Haus  X 
ohne  Rücksicht  .auf  das  zu  Gunsten  des  Erstbelangten  darob  sicherge- 
stellte Ausgeding  und  das  zu  Gunsten  der  Mitbelangten  verbücherte  Mit- 
eigenthum willfahrte  die  I.  J.  zur  G.äuze  aus  folgenden,  den  Sachverhalt 
einschliessenden 

Gründen: 

Johann  B wurde  mittelst  Strafurtheils  des  k.  k.  KG  Pisek  ddto. 
17.  April  1890  der  schweren  körperlichen  Beschädigung  des  A schuldig 
erkannt  und  zum  Ersätze  des  dem  A als  Privatbetlieiligten  zugesprochenen 
Schadens  per  77  fl.  verurtheilt.  Die  Misshandlung  fand  am  14.  Novem- 
ber 1889  statt,  und  schon  am  16.  November  d.  J.  trat  Johann  B mittelst 
Notariatsactes  die  Hälfte  des  ihm  gehörigen  Hauses  X seiner  Gattin  Anna  A 
im  Werthe  von  200  fl.  ab,  deren  Zahlung  er  gegen  Leistung  der  lebens- 
länglichen Verpflegung  und  Versorgung  erliess.  Im  Grunde  dieses  Ab- 
tretungsvertrages wurde  sohin  am  13.  December  1889  das  Miteigenthum 
der  Anna  B und  das  für  Johann  B festgesetzte  Ausgeding  einverleibt ; die 
von  A gegen  Johann  B eingeleltete  Mobiliarexecution  pcto.  77  fl.  blieb 
sohin  ohne  Erfolg,  worauf  A die  Anfechtungsklage  überreichte.  Der 
notarielle  Abtretungsvertrag  ddto.  16.  November  1889  ist  nun  innerhalb 
des  letzten  Jahres  vor  der  Geltendra.achung  der  Klagsforderung  errichtet 
worden,  und  ist  seinem  Inhalte  nach  als  ein  entgeltliches  Rechtsgeschäft 
zwischen  dem  Schuldner  des  A und  seiner  Gattin  anzusehen,  wodurch  A als 
Gläubiger  verkürzt  ist,  weshalb  der  in  den  §§  28,  30  Abs.  4 und  32  des  AG 
vorgesehene  Fall  gegeben  erscheint.  Diesfalls  spricht  nach  §31,  Abs.  4 cit.. 
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gegen  Anna  B die  gesetzliche  Vermuthung,  dass  ihr  zur  Zeit  der  Abtretung 
die  Absicht  des  Gatten,  seinen  Gläubiger  zu  verkürzen,  bekannt  war,  und 
liegt  ihr  ob,  dieselbe  za  entkräften,  was  ihr  jedoch  nicht  gelang.  Aus  dem  auf- 
fälligen Umstande,  dass  das  angefoelitene  Rechtsgeschäft  schon  tags  darauf, 
nachdem  am  14.  November  1889  der  Ersatzanspruch  des  A gegen  ihren 
Gatten  erwachsen  war,  errichtet  wurde,  ferner  aus  der  Aussage  des  Zeugen 
und  Ortsvorstehers  C,  es  sei  ihm  eines  Tages  im  November  1889  von  dem  A 
mitgetheilt  worden,  dass  ihn  Johann  B misshandelt  habe,  und  als  kurz 
darauf  Anna  B bei  ihm  erschienen  sei,  um  seinen  Rath  einzuholen,  da 
A klagen  wolle,  und  sie  unglücklich  mache,  geht  vielmehr  zur  Genüge 
hervor,  dass  der  Anna  B die  Absicht  ihres  Gatten,  den  Anspruch  des  A 
uneinbringlich  zu  machen,  zur  Zeit  der  Vertragserrichtung  bekannt  war. 
Anna  B führt  zwar  zur  Begründung  der  Abtretung  an,  dass  sie  eigentlich 
selbst  aus  Eigenem  das  ganze  Haus  X angekauft  und  erbaut  habe ; das 
fällt  aber  nicht  iifs  Gewicht,  wenn  erwogen  wird,  dass  Johann  B seit  dem 
Jahre  1873  uneingeschränkter  Eigenthümer  der  Hälfte  desselben  war, 
und  nirgends  behauptet  wird,  er  sei  nach  dem  Gesetze  oder  irgendwie 
sonst  verpflichtet  gewesen,  diese  Hälfte  seiner  Gattin  in’s  Eigenthum  ab- 
zutreten. Die  Behauptung  der  Anna  B,  sie  habe  zur  Zeit  des  Vertrags- 
abschlusses keine  Ahnung  von  der  Forderung  des  A haben  können,  er- 
scheint durch  ihr  Eiugeständniss  widerlegt,  man  habe  ihr  erzählt,  es  sei 
eigentlich  ihr  Mann  dazumal  von  A mit  einem  Steine  am  Kopfe  verletzt 
worden;  denn  hieraus  folgt,  dass  sie  von  dem  stattgehabten  Raufhandel 
Kenntniss  hatte.  Hiernach  war  der  Klage  gegen  die  Mitbelangte  als  die 
Erwerberin  nach  § 35  cit.,  ebenso  wie  gegen  den  Erstbelangten  als  nach 
§31,  Abs.  1 cit.,  gleichfalls  vertragsmässigen  Erwerber  der  lebensläng- 
lichen Verpflegung  und  Versorgung,  gegen  welchen  in  diesem  Falle  nicht 
als  Schuldner,  sondern  eben  nur  als  Erwerber  die  Klage  im  Sinne  des 
§31  cit.  zulässig  erscheint,  zur  Gänze  stattzugeben,  dies  um  so  mehr,  als 
andernfalls  das  U.,  wenn  blos  gegen  die  Mitbelangte  geschöpft,  nicht  ein- 
mal eine  praktische  Bedeutung  hätte,  insofern  das  Ausgeding  des  Erst- 
belangten  als  ein  rein  persönliches  und  unübertragbares  Recht  nach  dem 
Gesetze  nicht  exequirbar  ist.  Nach  der  Intention  des  Gesetzes  soll  die 
Anfechtungsklage  gegen  Diejenigen  eingebracht  werden,  welche  dem 
Rechte  des  Gläubigers  auf  Zahlung  hindernd  im  Wege  stehen,  dasselbe 
verletzen  und  deshalb  zu  einer  Duldung  oder  Unterlassung  zu  verhalten 
sind,  damit  der  Gläubiger  zur  Bezahlung  gelange ; mithin  muss  das  U. 
auch  gegen  den  Erstbelangten  wirksam  sein,  insoferne  er  durch  sein 
Ausgedingsrecht  der  Bezahlung  hindernd  im  Wege  steht  und  dieses  Recht 
selbst  mittelst  des  angefochtenen  Vertrages  an  sich  brachte. 

Ueber  die  Appellation  der  Belangten  hat  die  II.  J.  die  appellirte  E. 
bezüglich  der  Unwirksamerklärung  des  Vertrages  gegenüber  der  Anna  B 
bestätigt,  bezüglich  jener  gegenüber  dem  Johann  B dagegen  die  Klage 
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abgewiesen  und  erkannt,  A könne  die  Execution  auf  das  abgetretene  Haus 
führen  ohne  Rücksicht  auf  das  für  Johann  B sichergestellte  Ausgeding. 

Gründe: 

Aus  dem  § 31  des  AG  ist  Uber  allen  Zweifel  hinaus  einleuchtend, 
dass  die  Anfechtungsklage  gegen  den  Schuldner  überhaupt  unzulässig  ist. 
Es  geht  dies  sohin  aus  dem  Zw'ecke  des  Gesetzes  selbst  hervor;  denn 
die  Anfechtungsklage  soll  nicht  das  zwischen  dem  Schuldner  und  den  im 
§31  cit-  benannten  Personen  bestehende  Rechtsverhältniss  in  Frage 
stellen,  sondern  es  soll  durch  dieselbe  lediglich  die  relative  Ungiltigkeit 
des  Rechtsgeschäftes  gegenüber  den  Gläubigern  erzielt  werden,  w'elche 
allein  berechtigt  sind,  das  in  Rede  stehende  Rechtsgeschäft  als  ungiltig 
anzusehen,  während  es  gegenüber  allen  anderen  Personen,  insbesondere 
jedoch  im  V^eriiältnisse  zwischen  dem  Schuldner  und  dem  Mitcontrahenten 
anberührt  zu  bleiben  hat.  Da  unter  den  im  §31  cit.  benannten  Personen 
der  Schuldner  nicht  vorkommt,  ist  derselbe  im  Anfechtungsprocesse  nicht 
klagbar,  von  ihm  kann  nichts  verlangt  werden,  und  nur  die  im  § 31  cit. 
en^'älmten  Personen  dürfen  zu  einer  Anerkennung  oder  Duldung  ver- 
halten werden,  damit  das  Recht  der  Gläubiger  auf  Befriedigung  aus  dem 
Vermögen  des  Schuldners  gewahrt  werde.  Nur  diese  Personen  stehen 
die.sem  Rechte  im  Wege  und  nur  gegen  sie  könnte  mit  der  Anfechtungs- 
klage vorgegangen  werden,  weshalb  im  Anfechtungsprocesse  die  Frage, 
welche  Folgen  das  Obsiegen  des  Klägers  für  da.s  zwischen  dem  Schuldner 
and  seinem  Mitcontrahenten  bestehende  Rechtsverhältniss  haben  könnte, 
gar  nicht  angeregt  werden  darf.  Daraus  geht  nothwendig  an  Tag,  dass 
die  Klage,  insoferne  sie  wider  Johann  B gerichtet  ist,  verfehlt  erscheint, 
weil  er  Schuldner  des  A ist,  und  es  war  daher  die  Klage  bezüglich  seiner 
abzaweisen.  Allein  auch  bezüglich  der  Mitbelangten  ist  die  Klage  zum 
Theile  unbegründet.  Denn  das  Ausgeding,  welches  sich  Johann  B an- 
lässlich der  Abtretung  seiner  Haushälfte  ausbedungen  hat,  ist  für  ihn  ob 
dieser  Haushälfte  einverleibt  und  nur  er  allein  kann  darüber  verfügen, 
während  der  Anna  B keine  Einwirkung  auf  dieses  Recht  zusteht.  Es  kann 
also  auch  weder  verlangt  noch  erkannt  werden,  die  Mitbelangte  habe 
anzuerkennen,  die  Einverleibung  des  Ausgedinges  sei  gegenüber  dem 
Kläger  rechtsunw'irksam  und  sie  habe  die  Executionsführung  auf  die  ab- 
getretene Haushälftc  ohne  Rücksicht  auf  das  für  Johann  B sichergestellte 
Ausgeding  zu  dulden,  weshalb  die  Klage  auch  in  dieser  Richtung  abzu- 
weisen war. 

Ueber  Revision  des  A stellte  der  OGH  die  E.  I.  J.  zur  Gänze 
wieder  her. 

Gründe: 

Der  Vertrag  ddto.  16.  November  1889,  laut  dessen  Johann  B seine 
Hausbälfte  der  Anna  B in’s  Eigenthnm  abtrat,  ist  ein  entgeltlicher  Ver- 
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trag,  weil  diese  liiedurch  auch  die  Entrichtung  des  in  der  Verpflegung 
und  lebenslangen  Versorgung  mit  allem  NÖthigera  bestehenden  Ansgedings 
übernahm,  und  weil  dieses  Ausgeding  bücherlich  sichergestellt  wurde. 
Füllt  abt*r  dieser  Vertrag  laut  der  gleidilautendcn  E.  der  Unter-Instanzen, 
insoferne  er  die  Anna  B betrifll,  gegenüber  dem  A und  seiner  Forderung 
unter  den  § 30,  Abs.  4 des  AG,  dann  widerstreitet  es  dem  Gesetze,  diesen 
Vertrag  betreft’  dessen,  was  Anna  B erwarb,  für  unwirksam  zu  erklären, 
hingegen  bezüglich  der  ihrerseits  übernommenen  wechselseitigen  Ver- 
pflichtung aufrecht  zu  erhalten,  weil  das  Kocht  durch  die  reciproke  Ver- 
pflichtung, beziehungsweise  Errüllung  bedingt  ist,  und  demgemäss  sohin 
die  Unwirksamerklärung  des  Vertrages  in  allen  seinen  Bestimmungen 
ausgesprochen  werden  müsste.  Es  ist  also  das  Klage  begehren  rücksicht- 
lich  der  Anna  B zur  Gänze,  aber  auch  riicksichtlieh  des  Johann  B be- 
gründet, weil  auch  er  in  Rücksicht  auf  das  vereinbarte  Ausgeding  als 
K r w' e r b e r anzusehen  ist,  daher  auf  Anerkennung  der  Unwirksamkeit 
dieses  seines  Hechtes  raitbelangt  werden  musste*,  es  war  somit  das  den 
entwickelten  Kcchtsgrundsätzen  völlig  entsprechende  U.  I.  J.  wieder 
hcrzustellcn. 


2591. 

Eine  Vermögensübertragungsgebühr  von  Todeswegen  ist  nur  zu  ent- 
richten, wenn  eine  solche  an  den  Erben  erfolgt  ist,  nicht  aber  auch 
dann,  wenn  das  erblich  angefallene  Vermögensobject  aus  dem  Nach- 
lasse executiv  veräussert  worden  ist  (§  5 der  kais.  Verordnung  vom 

19.  März  1853,  RGB  Nr.  53). 

E.  ?.  10.  Feörnai  1892,  L 1557.  — (BZ  U ex  92,  Seile  111.) 

I.  BG  Lohositz. 

II.  OLG  Prag. 

Nach  erfolgter  Abhandlung  der  Verlassenschaft  des  am  22.  No- 
vember 1888  verstorbenen  Carl  K.,  Besitzers  der  Hälfte  der  Realität 
N.  C.  34  in  T.,  wurde  die  Einantwortungsurkunde  am  28.  Juni  1889, 
siib  Nr.  E 5441,  entworfen,  jedoch  wegen  nicht  ausgewiesener  Bezahlung 
der  Gebühren  nicht  ausgefolgt.  Mittlerweile  wurde  die  von  Josef  S.  gegen 
Carl  K.  und  dessen  Gattin  Theresia  K.,  als  gemeinschaftliche  Besitzer 
jener  Realität,  peto.  425  fl.  geführte  Execution  fortgesetzt  und  gedieh  bis 
zur  Feilbietung  dieser  Realität,  welche  am  26.  August  1890  vorgenommen 
worden  ist.  Zu  dem  Meistbote  liquidirtc  das  Steueramt  auch  die  von  dem 
Nachlasse  des  Carl  K.  bemessene  Uebertragungsgebühr. 

Ueber  Protest  des  Vertreters  des  Exequenten  wurde  bei  der  Ver- 
thcilung  des  Meistbotes  das  Begehren  des  Steueramtes  um  Zuweisung 
jener  Gebühr  abgew*iesen,  weil  diese  Gebühr  bezüglich  der  der  Theresia  K. 
gehörig  gewesenen  Realitätenbälfte  ein  gesetzliches  Pfandrecht  überhaupt 
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nicht  geniesst  und  weil  die  in  den  Nachlass  des  Carl  K.  gehörige  Reali- 
tätenhälfte noch  vor  der  Einantwortung  dieses  Nachlasses  veräussert 
wurde,  daher  nach  § 5 der  kais.  Verordnung  vom  19.  März  1853,  RGB 
Nr.  53,  die  Einhebung  der  Gebühr  für  die  durch  den  Erbanfall  eingetre- 
tene Besitzveränderung  zu  unterbleiben  hat. 

Der  dagegen  von  der  Finanzprocuratur  Namens  des  Gebührenärars 
eingebrachte  Recurs,  in  welchem  angeführt  ist,  dass  sich  § 5 der  oben 
erwähnten  kais.  Verordnung  nur  auf  freiwillige,  nicht  aber  auch  auf  exe- 
ciitive  Veräusserungen  beziehe,  und  dass  jene  Vorschrift  blos  eine  Norm 
für  die  Steuerämter-  als  Gebührenbemessungsbehörden  enthalte,  bezüg- 
lich deren  Anwendung  den  Gerichten  ein  Ueberprüfungsrecht  nicht  zu- 
stehe, wurde  vom  OLG  unter  Hinweis  auf  die  Gründe  des  angefochtenen 
B.  und  in  der  weiteren  Erwägung  abgewiesen,  dass  § 5 der  cit.  kais. 
Verordnung  zwischen  freiwilliger  und  zwangsweiser  gerichtlicher  Feil- 
bietung nicht  unterscheidet,  sonach  vorliegend  Anwendung  findet.  Dem 
dagegen  eingebrachten  a.  o.  Revisionsrecurse  der  Finanzprocuratur  hat 
der  OGH  keine  Folge  gegeben  und  dies  in  der  Erwägung,  dass  die  Zu- 
weisung der  von  dem  Nachlas.se  nach  Carl  K.  bemessenen  Gebühr  auf 
Grund  des  gesetzlichen  Pfandrechtes  in  Anspruch  genommen  wird,  über 
den  Bestand  des  gesetzlichen  Pfandrechtes  und  sohin  darüber,  ob  die 
Gebühr  in  privilegirter  Rangordnung  zuzuweisen  sei,  die  Gerichte  zu  ent- 
scheiden berufen  sind ; dass  Nachlassgebühren  für  Vermögensübertragungen 
von  Todeswegen  zu  entrichten  sind  und  nach  § 72  des  GG  ein  gesetz- 
liches Pfandrecht  nur  an  denjenigen  Gegenständen  geniessen,  welche 
durch  eine  Vermögensübertragung  von  Todeswegen  erworben  werden*, 
dass  im  vorliegenden  Falle  die  den  Nachlass  nach  Carl  K.  bildende  Hälfte 
der  Realität  Nr.  34  in  T.  sammt  Grundstücken  wegen  einer  Scliuld  des 
Erblassers  executiv  veräussert  worden  ist,  noch  ehe  sie  als  Nachlass  ein- 
geantw'ortet  wurde,  daher  nach  § 5 der  kais.  Verordnung  vom  19.  März 
1853,  RGB  Nr.  53,  welche  ein  allgemein  giltigesGesetz  und  daher  auch  von 
den  Gerichten  wahrzunehmen  ist,  die  Einhebung  der  für  die  durch  den  Erb- 
fall stattgefundene  Besitzveränderung  eintretenden  Gebühr  zu  unterbleiben 
hat  und  für  eine  Gebühr,  die  nicht  einzuheben  ist,  ein  Pfandrecht  nicht 
in  Anspruch  genommen  werden  kann;  endlich  in  der  Erwägung,  dass  die 
in  dem  Recurse  unter  Berufung  auf  den  Finanzministerialerlass  vom 
16.  Juli  1853,  Z.  26408,  verfochtene  Ansicht,  dass  sich  der  vorcitirte 
§ 5 nur  auf  freiwillige  Veräusserungen  durch  die  Erben  beziehe,  in  diesem 
Gesetze  keinen  Anhaltspunkt  findet  und  der  Finanzinihisterialerlass  in 
einem  speciellen  Falle  ergangen  ist,  und  nicht  als  eine  gesetzlich  ver- 
bindende Erläuterung  eines  allgemein  gütigen  Gesetzes  angesehen  wer- 
den kann. 


Ur  Linkü:  Die  Uuchtsprechurii'  des  k.  k.  Oberxteii  Gericlitmhufetf.  VIII. 
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2592. 

1.  Der  Gerichtsstand  des  Wohnortes  (§  13  JN)  bleibt  für  einen  ausge- 
wanderten  österreichischen  Staatsbürger  insoiange  nach  seinem  letzten 
Wohnsitze  in  Oesterreich  begründet,  als  nicht  der  Belangte  durch  Er- 
werb der  fremden  Staatsbürgerschaft  oder  auf  andere  Weise  den 

dauernden  Wohnsitz  im  Auslande  erweist. 

2.  Eine  nach  erfolgter  Edictalcitation  des  sich  im  Auslande  auf  halten- 
den  Belangten  mit  dessen  Curator  ad  actum  geführte  Processverhand- 

lung  hat  die  volle  Wirkung  der  mit  dem  Belangten  abgeführten. 

E.  V.  16.  Feörüar  1892,  Z.  319.  — (IB  15  8X  92.  Seile  180.) 

Die  von  dem  Curator  der  Geklagten  erhobene  Einwendung  der  ört- 
lichen Unzuständigkeit  wurde  von  der  I.  .1.  verworfen. 

Gründe: 

Mit  der  Klage  vom  12.  Juli  1890,  Z.  8339,  fordert  der  Kläger  von 
der  Geklagten,  welche  sich  nach  Inhalt  des  Briefes  vom  1.  Juni  1887  für 
den  vollen  und  richtigen  Eingang  der  Accepte  ihres  Gatten  Joh.  N.,  die 
in  Folge  des  dem  Letzteren  durch  den  Kläger  gewährten  Credites  an  den 
Kläger  gelangen  werden  und  für  die  Bezahlung  der  ihrem  Ehegatten  von 
dem  Kläger  geleisteten  BaarvorschUsse  als  Zahlerin  und  Bürgin  verpflichtet 
haben  soll,  den  Betrag  von  1162-50  fl.  s.  N.,  welcher  Forderungsbetrag 
in  Folge  des  über  das  Vermögen  des  Johann  N.  ausgebrochenen  Concurses 
von  der  Wechselsumme  aus  dem  Accepte  ddto.  B.  den  20.  September 
1888  per  1500  fl.  nach  Abzug  der  aus  dem  Concurse  auf  den  Kläger  ent- 
fallenen 22V2Pcrcentigen  Quote  per  337*50  fl.  unbedeckt  blieb.  Die  Com- 
petenz  dieses  k.  k.  LG  wird  von  der  Klagsseite  aus  dem  Umstande  abge- 
leitet, dass  die  Geklagte  in  B.  wohnhaft  sei  und  nur  vorübergehend  in  L. 
(Russland)  ihren  Aufenthalt  genommen  habe ; dass  ferner  die  Geklagte 
den  eingeklagten  Betrag  in  B.  zu  zahlen  verpflichtet  ist.  Dem  gegenüber 
erhebt  der  Curator  ad  actum  mit  Flingabe  de  praes.  3.  September  1890, 
Z.  10457,  die  Incompetenzeinwendung,  indem  er  in  erster  Linie  wider- 
spricht, dass  B.  als  der  ordentliche  Wohnsitz  der  nach  eigener  Angabe 
des  Klägers  dermal  in  L.  in  Russland  sich  befindlichen  Geklagten  anzii- 
sehen  sei,  und  dass  auch  die  Voraussetzungen  des  forum  ccmtractus  im 
Sinne  des  § 43  JN  nicht  vorliegen.  Was  nun  zunächst  den  Gerichtsstand 
im  Sinne  des  § 13  JN  anbelangt,  so  hat  nach  § 19  JN  der  Personalge- 
richtsstand des  Mannes  auch  für  die  Ehegattin  zu  gelten ; es  wird  daher 
zu  untersuchen  und  zu  entsclieiden  sein,  ob  B.  dermalen  als  der  ordent- 
liche Wohnsitz  des  Ehegatten  der  Geklagten  betrachtet  werden  kann,  und 
liegt  in  dieser  Beziehung  allerdings  der  Klagsseite,  welche  die  Voraus- 
setzungen der  von  ihr  angesprochenen  Gerichtszuständigkeit  darzuthun 
hat,  der  Beweis  ob.  Die  Geklagte  selbst  aber  hat  in  ihrer  Gegenäusserung 


Digitized  by  Google 


2592.  Competenz. 


131 


laat  Protocoll  vom  17.  December  1890,  Z.  14687,  durch  ihren  Curator 
ad  actum  ausdrücklich  zugegeben,  dass  Joh.  N.  bis  zu  seiner  Uebersied- 
lung  nach  L.,  wo  er  dermalen  als  Beamter  eines  Fabriksunternehmens 
angestellt  ist,  in  B seinen  Wohnsitz  hatte  und  daselbst  ein  bedeutendes 
Vermögen  besass,  und  ist,  da  der  bereits  in  der  Klage  angeführte,  hier- 
gerichts  notorische  Umstand,  dass  in  der  Folge  der  Concurs  in  B.  von 
Seite  des  k.  k.  LG  in  B.  über  sein  Vermögen  eröffnet  und  durchgeführt 
wurde,  unbestritten  geblieben.  Hieraus  ergibt  sich,  dass  Joh.  N.,  welcher 
auch  zugestandenermassen  österreichischer  Staatsbürger  war,  sein  ordent- 
liches Domicil  in  B.  hatte,  da  im  anderen  Falle  mit  Hinblick  auf  die  Be- 
stimmung des  § 58  00  die  Concursverhandlung  nicht  bei  dem  k.  k.  LG 
in  B.  gepflogen  worden  wäre.  Es  muss  daher  angenommen  werden,  dass 
die  Klagsseite  durch  das  eigene  Geständniss  der  Gegnerin  nach  § 107 
AGO  den  Beweis  erbracht  hat,  es  sei  B.  bis  zur  Uebersiedlung  des  Joh.  N. 
nach  L.  auch  dessen  ordentlicher  Wohnsitz  im  Sinne  des  § 16  JN  gewesen 
und  hat  der  erwähnte  Ort  auch  insolange  als  das  Domicil  des  Genannten 
zu  gelten,  insolange  nicht  die  geklagte  Seite  darzuthun  in  der  Lage  ist, 
dass  sich  Joh.  N.  in  L.  in  erwiesener  oder  aus  den  Umständen  deutlich 
hervorgehender  Absicht  niedergelassen  hat,  dortselbst  nunmehr  seinen 
bleibenden  Aufenthalt  zu  nehmen.  Das  Vorhandensein  einer  solchen  Ab- 
sicht wurde  von  der  Geklagten  nicht  erwiesen  und  kann  der  Umstand, 
da.«sihr  Ehegatte,  ohne  sein  österreichisches  Staatsbürgerrecht  aufzugeben, 
ira  Auslände  in  einem  Betriebsunternehmen  V”erwendung  gefunden  hat, 
nicht  als  ein  solches  Moment  angesehen  werden,  aus  welchem  auf  eine 
deutliche  Absicht,  sich  im  Auslande  niederzulassen,  geschlossen  werden 
könnte.  Dass  aber  Joh.  N.  die  Eigenschaft  eines  österreichischen  Staats- 
bürgers verlor  und  das  StaatsbUrgerrecht  eines  fremden  Staates,  insbe- 
sondere des  Kaiserthums  Russland,  in  welchem  er  sich  gegenwärtig  auf- 
hält, erworben  habe,  ein  Umstand,  welcher  allerdings  den  Schluss  auf 
beabsichtigte  V’eränderung  des  Wohnsitzes  zulassen  würde,  hat  die  Ge- 
klagte nicht  einmal  behauptet,  geschweige  denn  erwiesen.  Es  stellt  sich 
daher  die  Zuständigkeit  des  k.  k.  LG  in  B.  zur  E.  Uber  die  Klage  als 
vorhanden  dar  und  muss  die  von  der  Geklagten  erhobene  Incompetenz- 
einwendung  zurückgewiesen  werden,  ohne  dass  des  Weiteren  nothwendig 
sein  würde,  in  die  E.  der  Frage  einzugehen,  ob  im  vorliegenden  Falle  die 
Voraussetzungen  des  forum  contractiis  im  Sinne  des  ^5  43  JN  vorliegen 
oder  nicht,  ob  insbesondere  im  Verhältnisse  des  Hauptschuldners  zum 
Kläger  beim  Mangel  einer  ausdrücklichen  Vereinbarung  über  den  Zahlungs- 
ort der  Umstand,  dass  der  Wechsel  ddto.  B.  den  20.  September  1888  per 
1500  fl.,  ohne  einen  eigenen  Zahlungsort  zu  enthalten,  nach  Art.  4,  Abs.  8 
WO  in  B.  zahlbar  war  und  zufolge  der  Competenzbestimmung  des  § 2 
der  JMV  vom  25.  Jänner  1851,  RGB  Nr.  52,  in  B.  eingeklagt  werden 
konnte,  eine  solche  Vereinbarung  darzustellen  vermöchte,  und  ob  in  dem 
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Verhältnisse  der  Bürgin  und  Zahlerin  gegen  den  Kläger  eine  etwa  von  dem 
Haiiptschuldner  rücksichtlich  des  Zahlungsortes  getroffene  Vereinbarung 
auch  die  Intercedentin  zu  verpflichten  vermöchte.  Was  die  von  der  Ge- 
klagten geltend  gemachte  Nullität  der  mit  dem  Kläger  und  Curator  ge- 
pflogenen Verhandlung  anbelangt,  so  stellt  sich  diese  Behauptung  als 
gänzlich  unsticlihältig  dar.  Denn  die  Klage  wurde,  wie  aus  dem  vom 
k.  und  k.  Österr.-ungar.  Generalconsulate  in  Warschau  sub  praes.  16.  Juni 
1891,  Z.  7106,  anher  gelangten  Empfangscheine  und  den  demselben  bei- 
gefügten  amtlichen  Bemerkungen  hervorgeht,  am  19.  September  1890 
allerdings  zu  Händen  des  Ehegatten  der  Geklagten  zugestellt;  allein  laut 
der  von  derselben  am  15.  Mai  1891  abgegebenen  ausdrücklichen  Erklä- 
rung mit  der  Wirkung,  als  ob  die  Klage  an  sie  selbst  zugestellt  worden 
wäre,  da  sie  die  Vollmacht  des  Ehegatten  zur  Empfangnahme  der  Klage- 
schrift ausdrücklich  bestätigte.  Es  musste  daher  angenommen  werden, 
dass  sich  die  Geklagte  seit  Anfang  September  1890  im  Besitze  der  Klage 
und  der  über  dieselbe  erflossenen  E.  befindet,  in  welcher  E.  die  Genannte 
ausdrücklich  verständigt  wurde,  dass  der  für  sie  bestellte  Curator  sie  nach 
dem  Gesetze  so  lange  zu  vertreten  habe,  als  sie  sich  selbst  nicht  einen 
Sachwalter  wählt  und  dem  Gerichte  namhaft  macht.  Letzteres  hat  die  Ge- 
klagte nicht  gethan  und  erscheint  somit  die  von  dem  Curator  gepflogene 
Verhandlung  als  nach  den  Vorschriften  des  llofd.  vom  11.  Mai  1833, 
JGS  Nr.  2612,  vollständig  legal  durchgeführt  und  kann  die  Legitimation 
des  genannten  Curators  zur  Abgabe  der  im  Zuge  der  Verhandlungen  ge- 
machten Processerklärungen  nicht  bezweifelt  werden,  zumal  über  Ansuchen 
des  Klägers  zufolge  hiergerichtlichen  Beschlusses  vom  12.  Mai  1891, 
Z.  5338,  seinerzeit  auch  die  Edictalcitation  der  Geklagten  aus  dem  Grunde 
erfolgt  war,  weil  sich  das  Ein  langen  des  Fmipfangscheines  ungebührlich 
lang  verzögerte.  Hei  dem  Umstande,  als  es  die  Geklagte  unterliess,  einen 
anderen  Sachwalter  hiergerichts  namhaft  zu  machen,  überliess  sie  still- 
schweigend ihre  weitere  Vertretung  dem  ihr  durch  das  Gericht  bestellten 
Curator,  und  kann  von  einer  Verhinderung  der  Geklagten,  ihre  Rechte  im 
Processwcge  geltend  zu  machen  und  von  einer  Nullität  der  gepflogenen 
Verhandlung  keine  Rede  sein. 

Üeber  die  von  dem  Curator  der  Geklagten  eingebrachte  Appellation 
fand  die  II.  J.  die  E.  I.  J.  zu  bestätigen. 

Gründe: 

Unbestritten  ist,  dass  sich  die  Geklagte  zur  Zeit  der  Anbringung 
der  Klage  nicht  in  B.,  sondern  in  L.  in  Russland  befand;  doch  während 
der  Kläger  behauptet,  dass  sich  die  Geklagte  in  L.  nur  vorübergehend 
aufliält,  ihren  ordentlichen  Wohnsitz  aber  noch  in  Brünn  hat,  behauptet 
der  Curator  ad  actum,  dass  sie  ihren  ordentlichen  Wohnsitz  bereits  in  L. 
genommen  hat  und  widerspricht  sogar,  dass  sie  selbst  vor  der  Klage- 
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anbringung  ihren  ordentlichen  Wohnsitz  in  B.  gehabt  habe.  Das  LG 
nahm  jedoch  das  Doraicil  der  Geklagten  in  B.  zur  Zeit  der  Klagsanbrin- 
gnng  in  B.  als  erwiesen  an,  weil  der  Ehegatte  derselben  laut  angeblichen 
Zugeständnisses  des  Curators  ad  actum  vor  der  Uebersiedlung  nach  Russ- 
land in  B.  dauernd  wohnte,  was  auch  daraus  folge,  dass  über  sein  Ver- 
mögen der  Concurs  vom  LG  in  B.  eröffnet  und  durchgeführt  worden  ist, 
und  da  er  bis  nun  die  österreichische  Staatsbürgerschaft  beibehalten 
hat,  müsse  sein  derzeitiger  Wohnsitz  in  L.  nur  als  ein  vorübergehender 
Aufenthalt,  B aber  noch  immer  als  sein  und  gemäss  § 19  JN  auch  als  der 
ordentliche  Wohnsitz  der  belangten  Gattin  angesehen  werden.  Aus  diesem 
Grunde  wurde  der  Einwendung  des  nicht  gehörigen  Gerichtsstandes  keine 
Folge  gegeben.  Es  ist  zwar  nicht  richtig,  dass  der  Ciirator  der  Geklagten 
ausdrücklich  zugegeben  hat,  dass  N.  vor  seiner  Uebersiedlung  nach  Russ- 
land seinen  ordentlichen  Wohnsitz  in  B.  hatte,  und  würde  das  auch  noch 
nicht  der  Umstand  beweisen,  dass  der  Concurs  über  das  Vermögen 
desselben  von  dem  LG  in  B eröffnet  worden  ist;  denn  es  hat  der 
Cnrator  ad  actum  in  der  Gegenäusserung  widersprochen,  dass  N.  in  B. 
gewohnt  hat  und  hätte  der  Concurs  über  dessen  Vermögen  auch  dann 
von  dem  LG  eröffnet  werden  müssen,  wenn  er  auch  nur  im  Sprengel 
eines  zu  diesem  LG  gehörigen  BG  seinen  ordentlichen  Wohnsitz  gehabt 
hätte  (§  58  AGO);  trotzdem  muss  aber  Brünn  als  der  letzte  ordentliche 
Wohnsitz  des  N.  vor  dessen  Uebersiedlung  nach  Russland  und  daher  auch  / 
als  der  letzte  ordentliche  Wohnsitz  der  Geklagten  (§19  JN)  angesehen 
werden.  Dass  es  dem  Landes-  als  gewesenen  Concnrsgerichte  notorisch 
sein  musste,  dass  N.  zur  Zeit  der  Concurseröffnung  im  Jahre  1888 
in  B.  selbst  wohnhafter  Fabrikant  gewesen  ist,  und  dass  er  nach  der  Con- 
curseröffnung im  Jahre  1888  an  einem  anderen  Orte  in  Oesterreich  seinen 
Wohnsitz  genommen  hätte,  ist  von  dem  Curator  ad  actum  in  den  Satz- 
reden gar  nicht  behauptet  worden.  Auf  die  diesbezügliche  Behauptung 
desselben  in  der  Appellationsbesch w’erde  konnte  nach  § 257  AGO  kein 
Bedacht  genommen  werden.  Da  aber  der  Curator  ad  actum  der  Geklagten 
auch  weiter  gar  nicht  direct  behauptet  hat,  dass  N.  nur  seit  der  Klagsan- 
bringung schon  um  die  Entlassung  aus  dem  österreichischen  Staatsver- 
bande  angesucht  oder  die  russische  Staatsbürgerschaft  bereits  erworben 
hat,  so  muss  er  noch  immer  als  österreichischer  Angehöriger  angesehen 
werden,  welcher  gemäss  § 4 ABG  und  § 13  JN,  sow'ie  nach  Analogie  der 
§§  27  und  793  JN  auch  nur  der  Gerichtsbarkeit  seines  letzten  ordent- 
lichen Wohnsitzes  in  Oesterreich  untersteht.  Derselbe  Gerichtsstand  gilt 
nach  § 19  JN  auch  für  die  Geklagte.  Für  die  Zuständigkeit  des  öster- 
reichischen Gerichtes  im  vorliegenden  Falle  spricht  aber  auch  der  Um- 
stand, dass  das  in  Frage  stehende  Rechtsgeschäft  zufolge  der  Klage  zu 
einer  Zeit  geschlossen  worden  ist,  wo  die  Geklagte  mit  ihrem  Gatten  noch 
in  Oesterreich  und  namentlich  in  B ihren  ordentlichen  Wohnsitz  hatte. 
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daher  ira  Inlande  mit  einem  Inländer  eingegangen  wurde,  worüber  aleo 
die  russischen  Gerichte  in  keinem  Falle  entscheiden  können.  Es  würde 
daher  die  Abweisung  der  Klage  wegen  Incompetenz  eines  Österreichischen 
Gerichtes  einer  völligen  Rechtsverweigerung  gleich  kommen.  Es  musste 
daher  das  erstrichterliche  ü.  bestätigt  werden. 

Der  OGH  bestätigte  die  obergerichtliche  E.  mit  Hinweis  auf  das 
Hofd.  vom  18.  Februar  1833,  Z.  2593  JGS:  „da  eine  Nullität  bei  der 
F'ällung  der  ü.  bei  der  UeberprUfung  nicht  erkennbar  ist  und  von  einem 
der  Belangten  zugefügten  materiellen  Unrechte  schon  deshalb  keine  Rede 
sein  kann,  weil  sie  als  Bürgin  und  Zahlerin  geklagt  wird,  sie  gemäss 
§ 1357  ABG  als  Mitschuldner  zur  ungetheilten  Hand  zu  behandeln  ist, 
daher  für  alle  Verpflichtungen  des  Hanptschuldners  in  vollem  Umfange, 
mithin  auch  für  dessen  Verpflichtung  loco  Brünn  zu  zahlen  haftet“. 


2593. 

Die  Frage,  ob  die  über  Gemeindebeschluss  erfolgte  Wegschaffung  der 
von  dem  Eigenthümer  eines  Grundes  aufgesteilten  Säulen  mit  Tafeln 
des  Inhaltes  „Privatstrasse,  Fahren  verboten“  eine  Besitzstörung  be- 
gründe, gehört  zur  Competenz  der  richterlichen  Entscheidung. 

E.  Y.  16.  Fetirüar  1892,  Z.  1009.  — (GH  25  ex  92,  Seile  214.) 

Johann  J.  und  Genossen  begehrten  gegen  Josef  L.  als  Gemeinde- 
vorsteher von  B rücksichtlich  das  Gemeindeamt  von  B und  die  Gemeinde 
B das  Erkenntniss:  Dieselben  haben  die  Kläger  im  factischen  Besitze  der 
Strasse  auf  den  klägerischen  Grundstücken  Kat.-Z.  844/1  und  844/2  in 
B und  im  factischen  Besitze  dieser  Grundstücke  durch  das  Ausreissen  und 
Wegschaflfen  der  von  den  Klägern  auf  diesen  Grundstücken,  beziehungs- 
weise dieser  Strasse  aufgestellten,  mit  Tafeln,  welche  die  Inschrift  „Privat- 
strasse, Fahren  verboten“  tragen,  versehenen  Säulen  gestört  und  sind 
schuldig,  den  früheren  Zustand  herzustellcn  und  sich  jeder  weiteren 
Störung  des  Besitzes  dieser  Strasse  und  Grundstücke  durch  Ausreissen 
der  Verbotssäulen  zu  enthalten. 

Die  I.  J.  hat  dem  Klagebegehren  stattgegeben  ; denn  zugestandener- 
mässen  sind  die  Kläger  bücherliche  Eigenthümer  der  Wegparzellen  Kat.Z. 
844/1  und  844/2  in  B und  haben  als  solche  am  5.  October  1891  zwei 
Verbotssäulen  mit  der  Inschrift  „Privatstrasse,  Fahren  verboten“  auf 
diesen  Wegparcellen  aufgestellt  (§  354  ABG). 

Diese  liess  das  Gemeindeamt  B,  nachdem  es  zuvor  mittelst  Auf- 
trages vom  17.  October  1891,  Z.  969,  den  Johann  J.  aufgefordert  hatte, 
die  beiden  Verbotssäulen  binnen  48  Stunden  zu  beseitigen,  in  Ausführung 
des  Gemeindebeschlusses  vom  17.  October  1891  durch  den  Tagarbeiter 
Anton  H.  am  20.  October  1891  ausreissen  und  in  den  Fabrikshof  der 
Kläger  legen. 
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Die  Kläger  haben  sich  somit  durch  15  Tage  vom  5.  October  bis 
20.  October  1891  im  factischen  und  rechtlichen  Besitze  der  von  ihnen 
errichteten  Verbotssäulen  befunden. 

Nach  §§  339,  320  ABG  und  den  in  dem  Titel  vom  Besitze  nieder- 
gelegten Grundsätzen  ist  Niemand  befugt,  diesen  Besitz  eigenmächtig  zu 
stören,  sondern  hat,  wie  dies  im  § 320  ABG  expressis  verbis  (siehe  auch 
§§  340,  341,  343,  344  ABG)  gesagt  wird,  ihn  von  dem  ordentlichen 
Richter  im  Wege  Rechtens  zu  fordern. 

Bei  dem  Zugeständnisse  der  factischen  Angaben,  die  schon  ihrer 
Natur  nach  eine  Besitzstörung  involviren,  und  den  obcitirten  gesetzlichen 
Bestimmungen  ist  es  vorliegenden  F'alls  ganz  irrelevant,  ob  vielleicht 
einzelne  Mitglieder  der  Gemeinde  B eine  Servitut  des  Fahrens  sich  durch 
Ersitzung  erworben  haben,  und  wurde  deshalb  von  der  Abführung  der 
diesbezüglich  angebotenen  Beweise  gänzlich  abgesehen,  da  einzig  und 
allein  der  factische  Besitz  der  Verbotssäulen  entscheidet,  und  von  der  Ge- 
meinde nicht  der  Besitz  dieser,  sondern  des  Rechtes  zu  fahren  behauptet 
wird. 

Da  es  sich  somit  um  ein  Privatrecht  handelt,  ist  die  hiergerichtliche 
Competenz  begründet  und  die  Incompetenzeinwendung  daher  zu  verwerfen. 

Desgleichen  ist  der  weitere  Umstand  irrelevant,  dass  die  beiden 
Wegparcellen  im  gemeindeämtlichen  Parcellenprotocolle  als  öffentliche 
Wege  eingetragen  sind  und  auch  nicht  versteuert  werden,  weil  dieselben 
nicht  als  öffentliches  Gut  aufgenommen,  sondern  ausdrücklich  als  in  Privat- 
eigenthum stehend  bezeichnet  sind  und  selbst  für  den  Fall,  als  die  Ge- 
meinde als  solche  hieraus  etwa  ein  Recht  zum  Besitze  dieser  beiden 
Parcellen  ableiten  könnte  und  aucl»  einen  gütigen  Titel  besass,  sie  jedoch 
nach  § 320  ABG  niemals  befugt  ist,  eigenmächtig  sich  in  den  Besitz  zu 
setzen,  und  ausserdem  es  sich  vorligenden  Falles  nicht  um  den  Weg, 
sondern  um  die  auf  demselben  errichteten  Verbotssäulen  handelt. 

Es  geht  somit  auch  nicht  an,  den  concreten  Tliatbestand  durch 
Hinweis  auf  die  allerdings  der  Gemeinde  zustehende  Strassenpolizei  zu 
einer  rechtlichen  Handlungsweise  zu  stempeln. 

Die  passive  Klagslegitimation  ist  in  der  Gemeindegesetzgebung 
begründet. 

Ueber  den  Recurs  des  Geklagten  hat  die  II.  J.  die  E.  I.  J.  und  das 
ganze  Uber  die  Klage  des  Johann  J.  und  Genossen  abgeführto  Verfahren 
als  ungiltig  aufgehoben  und  der  I.  J.  verordnet,  die  Klage  den  Klägern 
als  zu  einem  gerichtlichen  Verfahren  nicht  geeignet  nickzustellen;  denn 
die  Kläger  gestehen  zu,  dass  sie  die  beiden  Säulen,  von  welchen  jede  eine 
Blechtafel  mit  der  Aufschrift  „Privatstrasse,  Fahren  verboten“  trug, 
durch  deren  Ausreissen  und  Wegschaffen  sie  sich  im  factischen  Besitze 
der  Strasse  auf  ihren  Grundstücken  Kat.-Z.  844/1  und  844/2  in  B und 
im  factischen  Besitze  dieser  Grundstücke  gestört  erachten,  auf  der  ge- 
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nannten  Strasse  an  den  klagsbezeichneten  Stellen  zu  dem  Zwecke  aufge- 
stellt haben,  um  anzuzeigen,  dass  das  fernere  Fahren  auf  dieser  Strasse 
ohne  ihre  Zustimmung  nicht  gestattet  sei.  Hieraus  folgt,  dass  es  sich  hier 
auf  Seite  der  Kläger  um  die  Ausführung  einer  Massregel  handelt,  welche 
die  Benützung  eines  bis  zu  diesem  Zeitpunkte  für  Jedermann  offenen  Fahr- 
weges verhindern  sollte.  Wenn  nun,  wie  klägerischerseits  zugestanden 
wird,  das  Gemeindeamt  von  B in  Ausführung  eines  Gemeinde- Auaschuss- 
besehlusses  mit  Zuschrift  vom  17.  October  1891,  Z.  969,  den  Klägern 
aufgetragen  hat,  diese  Verbotssäulen  binnen  48  Stunden  zu  entfernen, 
ansonst  nach  Ablauf  dieser  Frist  dieselben  von  der  Gemeindevertretung 
auf  deren  Kosten  entfernt  werden  würden,  und  wenn  ferner  der  geklagte 
Gemeindevorsteher  auf  Grund  des  vom  Gemeindeausschusse  gefassten 
diesbezüglichen  weiteren  Beschlusses  bei  vorliegender  W’eigerung  der 
Kläger  die  bezeichneten  Verbotssäulen  am  30.  October  1891  wegnehmen 
und  in  den  Fabrikshof  legen  Hess,  so  kann,  wenn  erwogen  wird,  dass  der 
Gemeinde  nach  § 28,  Z.  3 der  Gemeindeordnung  vom  16.  April  1864, 
LGB  Nr.  7,  die  Obsorge  für  die  Gemeindestrassen  und  Wege,  sowie  für 
die  Sicherheit  und  Leichtigkeit  des  Verkehres  auf  Strassen  und  nach  § 14 
des  Ges.  vom  15.  Juni  1866,  LGB  Nr.  47,  die  Handhabung  der  Strassen- 
polizei  obliegt,  nicht  bezweifelt  werden,  dass  die  als  Besitzstörung  be- 
zeichnete  Verfügung  von  der  Gemeinde  B durch  ihr  gesetzliches  Executions- 
organ  nur  in  der  Ausübung  der  ihr  gesetzlich  zustehenden  Amtsgewalt  in 
Vollzug  gesetzt  worden  ist.  Ob  aber  dieselbe  zu  dieser  Verfügung  be- 
rechtigt war,  ob  sie  liiebei  allenfalls  ihren  Wirkungskreis  überschritten 
und  unberechtigterweise  in  den  Besitz  der  Kläger  eingegriffen  habe,  kann 
nur  von  den  competenten  Verwaltungsbehörden  entschieden  werden.  Haben 
die  Kläger  den  ihnen  mit  der  Zuschrift  des  Gemeindevorstandes  in  B vom 
17.  October  1891,  Z.  969,  ertheilten  Auftrag  aber  in  Rechtskraft  erwachsen 
lassen,  daun  können  sie  denselben  auf  dem  Wege  der  Besitzstörungsklage 
mit  Erfolg  nicht  anfechten.  Da  somit  diese  Angelegenheit  dem  gericht- 
lichen Wirkungskreise  entrückt  ist  und  dem  Gebiete  der  öffentlichen  Ver- 
waltung angehört,  musste  gemäss  der  Vorschrift  des  § 48  JN  der  ange- 
fochtene  Endbescheid  und  das  gerichtliche  Verfahren  aufgehoben  und  die 
Rückstellung  der  Klage  verfügt  werden. 

lieber  den  Revisionsrecurs  der  Kläger  hat  der  OGH  die  E.  II.  J. 
aufzuheben  und  derselben  zu  verordnen  befunden,  mit  Abstandnahme  von 
der  vermeintlichen  Gerichtsunzuständigkeit  über  den  Appellationsrecurs 
der  geklagten  Seite  in  die  Erledigung  der  Sache  selbst  einzugehen ; denn 
bei  dem  Umstande,  als  die  geklagte  Seite  zugesteht,  dass  die  beiden  als 
Strassen  benützten  Grundstücke  Kat.-Z.  844/1  und  844/2  in  B Eigen- 
thum der  Kläger  sind  und  aucli  in  deren  factischem  Besitze  sich  befinden, 
indem  sie  selbe  in  Stand  erhalten  und  mit  ihren  Fabriksfuhren  befahren, 
und  bei  dem  Umstande,  als  die  geklagte  Seite  nur  den  ausschliesslichen 
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Besitz  dieser  Wegparcellen  von  Seite  der  Kläger  negirt,  behauptend,  dass 
selbe  schon  seit  Menschengedenken  dem  Öffentlichen  und  allgemeinen 
Verkehre  gedient  haben  und  zahlreiche  Ortsbewohner  von  B durch  mehr 
als  30  Jahre  im  ruhigen  Besitze  des  Fahrens  auf  dem  fraglichen  Wege 
gewesen  sind;  und  in  der  weiteren  P>wHgung,  dass  die  geklagte  Seite 
ferners  zugesteht,  dass  die  in  Frage  stehenden  Wegparcellen  im  Grund- 
buche nicht  als  öffentlicher  Weg  eingetragen  sind,  und  dass  die  von  den 
Klägern  auf  diesem  Strassenwege  aufgestellten  zwei  Verbotssäulen  ein 
körperliches  Hinderniss  nicht  abgeben,  vielmehr  nur  vermöge  ihrer  Auf- 
schrift geeignet  wären,  den  Rechtsbesitz  der  Gemeinde  B zu  stören,  — 
ist  es  offenbar,  dass  es  sich  vorliegend  zunächst  um  die  Beurtheilung  der 
Frage,  ob  die  Kläger  durch  die  von  der  geklagten  Seite  verfügte  Beseiti- 
gung der  mehrerwähnten  beiden  Verbotssäulen  mit  der  Aufschrift:  „Pri- 
vatweg, Fahren  verboten“  in  dem  letzten  factischen  Besitze  der  fraglichen, 
als  Strasse  benützten,  ihnen  eigenthüinlicli  gehörigen  Grundparcellen  be- 
einträchtigt wurden,  und  sohin  nach  den  bezüglichen  Bestimmungen  des 
ABG,  insbesondere  nach  § 339  und  nach  der  kais.  Verordnung  vom 
27.  October  1849,  RGB  Nr.  12,  die  Untersagung  des  vermeintlichen  Ein- 
griffes und  den  gerichtlichen  Schutz  ihres  bedrohten  Besitzes  zu  verlangen 
berechtigt  sind,  sohin  um  einen  rein  privatrechtlichen  Anspruch  handelt ; 
da  aber  über  einen  derartigen  Anspruch  nur  die  Gerichte  zu  entscheiden 
berufen  sind,  so  musste  die  angefochtene  oberlandesgerichtliche  E.  auf- 
gehoben und,  wie  eingangs  angeführt,  das  Weitere  veranlasst  werden. 


2594. 

Bei  Erledigung  der  Klage  darf  zur  Begründung  der  Zuständigkeit  der 
Gerichte  in  das  Innerliche  der  Schrift  nicht  eingegangen  werden. 

E.  y.  16.  FeDroar  1892,  Z.  1411.  — (6Z  26  ex  92.  Seile  207.) 

I.  8t.-(lel.  BG  Wien  innere  Stadt  I. 

II.  OLG  Wien. 

Die  Klage  des  königlich  preussischen  Fiscus  gegen  den  Fabrikanten 
N in  Wien  pct.  91  Mark  wurde  von  der  1.  J.  zur  summarischen  Verliand- 
lung  aufrecht  verbeschieden. 

Das  OLG  hat  über  den  Recurs  des  Geklagten  in  Abänderung  des 
erstrichterlichen  B.  die  Klage  von  Amtswegen  nach  § 1 JN  zurückgewiesen, 
weil  dieselbe  auf  Zahlung  von  bei  dem  königlichen  Landgericht  in  Breslau 
aufgelaufenen  GerichtsgebUbren,  somit  auf  Einbringung  einer  ausländischen. 
Öffentlich-rechtlichen  Abgabe  gerichtet  ist,  in  Ansehung  welcher  nach  der 
JMV  vom  24.  Juni  1860,  RGB  Nr.  159,  die  zwangsweise  Einbringung 
gegen  in  Oesterreich  sich  aufhaltende  Personen  überhaupt  nicht  statthaft 
ist,  weshalb  auch  die  auf  Erwirkung  einer  solchen  Execution  gerichtete 


138 


2595.  Mandatsverfahren. 


Klage  zur  Einleitung  eines  gerichtlichen  Verfahrens  offenbar  nicht  ge- 
eignet und  die  Zuständigkeit  der  Gerichte  ausgeschlossen  erscheint. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrecurse  F’olge  gegeben  und  den  erst- 
richterlichen B.  wieder  hergestellt,  weil  nach  § 1 AGO  und  Hofd.  vom 
6.  October  1783,  JGS  Nr.  197,  bei  E.  der  Klage  nicht  in  das  Innerliche 
der  Schrift  eingegangen  werden  kann,  daher  es  nicht  angeht,  derzeit  zu  ent- 
scheiden, ob  der  klägerischerseits  gestellte  Anspruch  auf  Zahlung  gesetz- 
lich zulässig  ist  und  ob  dem  klagenden  königlich  preussischen  Fiscus  die 
ProcessfUhigkeit  zusteht. 


2595. 

Das  in  den  kais.  Verordnungen  vom  21.  Mai  1855,  RGB  Nr.  95,  und 
18.  Juii  1859,  RGB  Nr.  130,  vorgesehene  Mandat  ist  nicht  nur,  wenn 
es  sich  um  Geidforderungen,  sondern  auch  wenn  es  sich  um  andere 
Verbindlichkeiten  handelt,  zu  erlassen. 

E.  Y.  16.  Feörüar  1892,  Z.  1710.  — (GH  33  ex  92.  Seile  281.) 

I.  LG  Wien. 

II.  OLG  Wien. 

Die  I.  J.  hat  Uber  die  Mandatsklage  des  A gegen  B wegen  Depuri- 
rung  der  dem  Kläger  von  dem  Geklagten  verkauften  Liegenschaften  die 
Erlassung  eines  Mandates  in  Gemässheit  der  kais.  Verordnung  vom  2 1 . Mai 
1855,  RGB  Nr.  95,  beziehungsweise  der  JMV  vom  18.  Juli  1859,  RGB 
Nr.  130,  verweigert  und  Uber  dieselbe  das  ordentliche  schriftliche  Ver- 
fahren eingeleitet,  weil  die  Voraussetzung  fUr  die  Anwendbarkeit  der  kais. 
Verordnung  vom  21.  Mai  1855,  nämlich  ein  mit  allen  gesetzlichen  Er- 
fordernissen versehener  Notariatsact  nicht  gegeben  ist,  die  JMV  vom 
18.  Juli  1859  aber  nur  zur  Einbringung  von  Forderungen,  nicht  aber  auch 
zur  Geltendmachung  anderer  Verbindlichkeiten  die  Erlassung  eines  Man- 
dates gestattet. 

Leber  den  Recurs  des  Klägers  liat  die  II.  J.  die  E.  I.  J.  abgeändert 
und  das  begehrte  Mandat  erlassen,  dies  in  der  Erwägung,  dass  der  § 1 der 
kais.  Verordnung  vom  21.  Mai  1855,  RGB  Nr.  95,  die  Erlassung  eines 
Mandates  sowohl  bei  Geldforderungen,  als  auch  zur  Erfüllung  einer  anderen 
Verbindlichkeit  ausdrücklich  gestattet,  der  § 1 der  JMV  vom  18.  Juli 
1859,  RGB  Nr.  130,  aber  deutlich  verfügt,  dass  das  nach  der  cit.  kais. 
Verordnung  bei  Geld-  und  anderen  Forderungen  zulässige  beschleunigte 
Verfahren  auch  in  dem  darin  unter  lit.  b bezeichneten,  hier  vorliegenden 
Falle  Anwendung  zu  finden  hat,  ohne  diese  seine  Verfügung  auf  Geld- 
forderungen, also  auf  die  erste  Gattung  der  im  § 1 der  kais.  Verordnung 
vom  21.  Mai  1855,  RGB  Nr.  95,  benannten  und  darin  ausdrücklich  an- 
geführten Forderung  eiuzuschränken. 
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Dem  Revisionsrecurse  des  Geklagten  hat  der  OGH  keine  Folge  zu 
geben  und  die  angefochtene  oberlandesgerichtliche  E.  aus  deren  Gründen 
zu  bestätigen  befunden. 


2596. 

Oie  Umwandlung  einer  Genossenschaft  mit  beschränkter  Haftung  durch 
Aenderung  der  Statuten  in  eine  Genossenschaft  mit  unbeschränkter 

Haftung  ist  unstatthaft. 

E.  ?.  16.  Febrnar  1892,  Z.  \m.  - (dH  35  ex  92.  Seile  297.) 

I.  LG  Laibach. 

II.  OLG  Graz, 

Der  Vorschussverein  in  L , registrirte  Genossenschaft  mit  beschrUnkter 
Haftung,  hat  in  der  General- Versammlung  vom  8.  Februar  189 1,  bei  welcher 
nicht  alle  Consortialmitglieder  anwesend  waren,  seine  Statuten  dahin  ge- 
ändert, dass  die  General -Versammlung  berechtigt  sei,  die  beschränkte 
Haftung  der  Genossenschaft  in  die  unbeschränkte  umzuwandeln  und  dem- 
nach beschlossen,  dass  die  bisherige  Genossenschaftsfirma  mit  beschränkter 
Haftung  in  eine  solche  mit  unbeschränkter  Haftung  uragewandelt  werde, 
und  dass  jene  bisherigen  Genossenschaftsmitglieder,  welche  binnen  der 
kundzumachenden  Frist  der  neuen  Genossenschaft  nicht  ausdrücklich  bei- 
treten, als  freiwillig  ausgetreten  anzusehen  seien. 

Das  von  diesem  Vorschussvereine  eingebrachte  Gesuch  um  Ein- 
tragung der  geänderten  Firma  und  der  geänderten  Statuten  in  das  Genossen- 
schaftsregister wurde  von  der  I.  und  II.  J.  abgewiesen,  in  der  Erwägung, 
dass  der  Uebergang  einer  Erwerbs-  und  Wirthschaftsgenossenschaft  mit 
beschränkter  Haftung  in  eine  solche  mit  unbeschränkter  H.iftung  nur  auf 
Grund  der  schriftlichen  Beitrittserklärungen  aller  einzelnen  Genossen- 
schafter, deren  in  den  Bestimmungen  des  III.  Hauptstückes  des  Ges.  vom 
9.  April  1873,  RGB  Nr.  70,  geregelte  und  gesetzlich  beschränkte  Haftungs- 
pfliebt  durch  keinen  Majoritätsbeschluss  alterirt  werden  kann,  erfolgen 
könnte ; in  der  Erwägung,  dass  eine  solche  Beitrittserklärung  sUmmtlicher 
Genossenschafter  nicht  vorliegt,  und  in  der  Erw'ägung,  dass  auch  die  von 
der  General- Vei-sammlung  beschlossene  diesfällige  Aenderung  der  Statuten 
den  Wirkungskreis  der  General-Versammlung  überschreitet. 

Der  OGH  hat  dem  a.  o,  Revisionsrecurse  keine  Folge  gegeben, 
weil  bei  dem  w'eitgehenden  Unterschiede,  welcher  zwischen  einer  Genossen- 
schaft mit  beschränkter  Haftung  und  einer  solchen  mit  unbeschränkter 
Haftung  besteht,  die  beabsichtigte  Statutenänderung  einer  Neugründung 
gleichkommt,  zu  dieser  aber  nach  § 3 des  Ges.  vom  9.  April  1873,  RGB 
Nr.  70,  die  schriftlichen  Beitrittserklärungen  der  einzelnen  Genossen- 
schafter erforderlich  sind. 
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2597. 

Die  Execution  auf  eine  zum  Nachlasse  des  Versicherten  gehörige 
Lebensversicherungssumme  ist  zulässig. 

E.  Y.  16.  Februar  1892,  Z.  1844.  - m 39  ex  92,  Seite  330.) 

Der  Executionsführer  A führte  in  seinem  Executionsgesuche  an, 
dass  der  verstorbene  Execut  Dr.  P.,  gegen  welchen  und  rUcksichtlich  dessen 
Verlassenschaft  er  pcto.  840  fl.  den  wechselrechtlichen  Zahlungsauftrag 
erwirkt  hatte,  sein  Leben  bei  der  Versicherungsbank  „Slavia®  mit  6000  fl. 
versichert  und  darüber  eine  auf  den  Ueberbringer  lautende  Versicherungs- 
police erhalten,  diese  dann  für  ein  erhaltenes  Darlehen  beim  Vorschuss- 
vereine in  X verpfändet  und  gestattet  habe,  dass  dieser  Verein  im  Falle 
seines  Todes  die  Versicherungssumme  bei  der  Bank  „Slavia“  beheben, 
sich  daraus  für  das  Darlehen  zahlhaft  machen  könne,  den  Mehrbetrag  aber 
in  seine  Verlassenschaft  zu  erlegen  habe. 

Dem  von  ihm  sohin  gestellten  Begehren  um  Bewilligung  der  exe- 
cutiven  Pföndung  der  Versicherungssumme,  beziehungsweise  jenes  Theil- 
betrages  derselben,  welcher  die  Darlehensforderung  des  Vorschussvereines 
gegen  Dr.  P.  übersteigt,  wurde  von  der  I.  J.  mit  Rücksicht  darauf,  dass 
vom  Executionsführer  das  Object  derart  umschrieben  wurde,  dass  die 
Execution  darauf  bewilligt  werden  konnte,  stattgegeben. 

Der  dagegen  von  der  V'erlassenschaft  des  Dr.  P.  durch  dessen  Erben 
eingebrachte  Recurs  wurde  aus  dem  angegebenen  Grunde  des  ersten 
Richters  und  in  Erwägung,  dass  die  als  Recurrentin  auftretende  Verlassen- 
schaft nach  Dr.  P.  auch  kein  rechtliches  Interesse  hat,  die  Zugehörigkeit 
der  Versicherungssumme  zu  diesem  Verlasse  zu  bestreiten,  zumal  nach 
den  Ausführungen  des  Executionsgesuches,  welche  dem  Executionsrichter 
bei  der  Entscheidung  als  Grundlage  zu  dienen  haben,  Dr.  P.  bei  Lebzeiten 
eine  Disposition  zu  Gunsten  einer  bestimmten  Person  als  Ueberbringers 
nicht  getroffen,  vielmehr  die  Police  an  den  Vorschussverein  verpfändet 
hat,  daher  nur  seine  Verlassenschaft  als  im  rechtlichen  Besitze  derselben 
befindlich  erachtet  werden  kann,  ein  allfälliger  Anspruch  seitens  der  Erben 
also  nur  aus  dem  gesetzlichen  Erbrechte  abgeleitet  werden  könnte,  ver- 
w’orfen. 

Der  OGH  hat  dem  a.  o.  Revisionsrecurse  keine  Folge  gegeben, 
w’eil  in  den  untergerichtlichen  E.  ein  zur  Anrufung  des  Hofd.  vom 
15.  Feb.  1883,  JGS  Nr.  2593,  berechtigender  Anlass  nicht  gefunden 
w’erden  kann,  zumal  w'enn  erwogen  wird,  dass  nach  Inhalt  des  Executions- 
gesuches Dr.  P.  seine  Police  dem  Vorschussverein  für  ein  D.arlehen  ver- 
pfändet und  gestattet  hat,  dass  derselbe  im  Falle  seines  Todes  die  Ver- 
sicherungssumme bei  der  Bank  „Slavia“  erhebe,  sich  daraus  für  das 
Darlehen  zahlhaft  mache  und  den  Ueberschuss  an  seinen  Nachlass  abführe, 
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hiemit  aber  jene  Voraussetzung  gegeben  ist,  unter  welcher  selbst  nacli 
Ansicht  der  Recurrentin  die  Execution  zulässig  erscheint. 


2598. 

Die  Gebühr  des  Notars  für  Inventirung  einer  Specialmasse  ist  gleich 
nach  Reaiisirung  derselben  quotientaliter  ohne  Rücksicht  auf  die 
seinerzeitige  Elntreibungsmögiichkeit  aus  der  allgemeinen  Concurs- 

masse  einzutreiben. 

E.  y.  16.  Febrnar  1892,  Z.  1854.  - (NZ 15  ei  92.  Seile  106.) 

I.  HG  Prag. 

II.  OLG  Prag. 

Im  Concurse  des  B stellte  der  k.  k.  Notar  A das  Begehren  um  Ein- 
treibung der  ihm  als  Gerichtscoramissär  für  die  Versiegelung  und  Inventur 
des  Massevermögens  zugesprochenen  Gebühr  per  21  fl.  von  der  CM. 

Hierüber  hat  der  Concurscommissär  mit  B.  dem  k.  k.  Notar  A er- 
ölfnet,  dass  diesem  Gesuche  dermal  mit  Bedachtnahme  auf  den  Stand  der 
allgemeinen  CM  nicht  stattgegeben  werden  kann,  weil  auch  nach  erfolgter 
Reaiisirung  der  als  Specialmasse  erscheinenden,  dem  Cridatar  B gehörig 
gewesenen  Antheile  des  Prager  Hauses  C.-Nr.  271 — I keine  wie 

immer  geartete  Baarschaft  in  der  allgemeinen  CM  (§  28  CO)  vorhanden  ist. 

Der  vom  k.  k.  Notar  A dagegen  überreichten  Vorstellung  hat  die 
I.  J.  als  Concursgericht  keine  Folge  gegeben.  Dieser  E.  liegen  folgende 
Erwägungen  zu  Grunde : 

Die  Gebühr  per  21  fl.  wurde  dem  Notar  A für  die  Versiegelung 
und  Inventur  des  aus  vier  dubiosen  und  zum  Theile  uneinbringlichen 
Forderungen  und  aus  den  erwähnten  überschuldeten  Antheilen  des 

Prager  Hauses  C.-Nr.  271  — 1 bestehenden  Massevermögens  zugesprochen. 
Nach  § 28  CO  sind  aus  dem  Vermögen  des  Gemeinschuldners  vor  Allem 
die  Masseschiilden  aus  derjenigen  Masse,  auf  welche  sie  sich  beziehen, 
zu  berichtigen,  und  es  ist  im  Zweifel,  ob  solche  Schulden  auf  die  gemein- 
schaftliche oder  auf  eine  besondere  Masse  sich  beziehen,  anzunehmen, 
das.s  sie  die  gemeinschaftliche  Masse  treffen.  Die  mit  der  Inventur  auf- 
gelaufenen Kosten  betreffen  mit  Rücksicht  darauf,  dass  die  Inventur  zur 
Ermittlung  der  allgemeinen  CM  dient,  letztere  aber  an  der  Specialmasse 
nur  insofern  theilnimmt,  als  ein  etwaiger  Rest  der  Specialmasse,  der  nach 
Befriedigung  der  Specialmassegläubiger  erübrigt,  der  allgemeinen  Masse 
znfliesst,  nur  die  Ermittlung  jenes  eventuell  in  die  allgemeine  Masse  fallen- 
den Restes  des  Erlöses  aus  der  Specialmasse,  nicht  aber  die  Specialmasse 
selbst.  V'^orliegend  wurde  zwar  unleugbar  diese  Specialmasse  durch  die 
Inventur  constatirt  und  deren  Werth  nach  dem  Steuermultiplum  erhoben 
(Erlass  des  Finanz-Ministeriums  vom  25.  Jänner  1884);  wiewohl  also  die 
$pecialma.sse  noch  nicht  abgeschätzt  war,  so  können  demnach  diese  Kosten 
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keineswegs  als  auf  diese  Specialmasse  verwendete,  als  zur  Realisirung  der- 
selben nothwendige,  daher  auch  als  zu  Gunsten  der  Specialraassegläubiger 
verwendete  Auslagen  angesehen  werden,  weil  nach  §§  93  und  94  CO  selbst 
im  Falle  einer  Schätzung  die  Kosten  derselben  nicht  als  besondere,  sondern 
nur  als  gemeinschaftliche  Massekosten  zu  behandeln  sind.  Ueber  wiederholte 
Eingaben  des  k.  k.  Notars  A wurde  der  CMV  durch  den  ConcurscommissUr 
auch  wiederholt  zur  Berichtigung  dieser  Gebühr  aufgefordert,  konnte 
jedoch  mangels  einer  vorhandenen  Baarschaft  diesen  Aufträgen  nicht 
nachkommen.  Der  vom  MV  diesbezüglich  in  seinem  Berichte  geschilderte 
Stand  der  allgemeinen  Masse,  dass  er  bis  dahin  keine  Geldbeträge  in 
Empfang  genommen,  hat  sich  auch  bisher  nicht  geändert,  indem  der 
allgemeinen  Masse  auch  bisher  keine  Geldbeträge  zugeflossen  sind,  was 
auch  nach  erfolgter  Realisirung  der  Specialmasse  statthat,  weil  nach  der 
Berechnungserledigung  des  LG  in  Prag  aus  dem  erzielten  Erlöse  dieser 
Specialmasse  nur  ein  Theil  der  Realgläubiger  quotientaliter  befriedigt 
wurde,  dagegen  fünf  Realgläubiger  mit  einer  Gesammtforderung  per 
4802  fl.  leer  ausgegangen  sind,  daher  kein  Restbetrag  des  Erlöses  aus 
obiger  Specialmasse  der  allgemeinen  CM  zugeflossen  ist.  Belangend  die 
Anführung  der  Vorstellung,  dass  es  Pflicht  des  MV  war,  für  die  rang- 
gemässe  Befriedigung  dieser  Gebühr  als  Massekosten  vor  allen  Realgläu- 
bigern Sorge  zu  tragen,  so  genügt  es,  auf  das  Vorangefiihrte  und  auf  die 
Bestimmungen  der  §§  163,  166  und  167  CO  zu  verweisen.  Belangend 
schliesslich  die  Anführung,  dass  das  Gericht  die  Eintreibung  der  Gebühren 
der  k.  k.  Notare  von  Amtswegen  zu  veranlassen  hat,  so  wird  diesbezüg- 
lich bemerkt,  dass  auch  diese  Vorschrift  seitens  des  Concurscommissärs 
als  Organes  des  Concursgerichtes  (§70  CO)  beachtet  wurde,  nachdem 
derselbe  die  wiederholte  Einzahlung  dem  CMV  auftrug,  jedoch  freilich 
immer  ohne  Erfolg  mit  Rücksicht  auf  den  oben  entwickelten  Stand  der 
allgemeinen  CM,  wovon  überdies  der  Notar  A immer  in  E.  der  Berichte 
des  MV  verständigt  wurde.  Aus  diesen  rechtlichen  und  thatsächlichen 
Gründen  konnte  der  Vorstellung  keine  Folge  gegeben  werden. 

Dem  Recurse  des  Notars  A hat  die  II.  J.  keine  Folge  gegeben,  in 
der  Erw'ägung,  dass  nach  § 28  CO  selbst  die  Massekosten  aus  dem  Ver- 
mögen des  Gemeinschuldners,  sonach  nach  Massgabe  als  die  hierzu  er- 
forderliche Baarschaft  vorhanden  ist,  berichtigt  werden  können  und 
da.ss  die  E.  darüber,  ob  die  dem  Recurrenten  anlässlich  der  Inventirung 
des  Concursmassevermögens  zugesprochene  Gebühr  als  auf  die  besondere 
Masse  sich  beziehende  Kosten  in  Betracht  zu  kommen  habe,  und  sonach 
etwa  aus  dieser  Masse,  hier  aus  dem  Verkaufserlöse  des  in  die  CM  ge- 
hörigen unbeweglichen  Vermögens,  vor  den  Hypothekargläubigem  zu 
berichtigen  ist,  wie  aus  § 163  CO  hervorgeht,  nicht  dem  Concursgerichte, 
sondern  gemäss  § 51  JN  der  Realbehörde  zusteht,  wohingegen  dem  Re- 
currenten es  unbenommen  bleibt,  wenn  der  CMV  unterlassen  hat,  die  all- 
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fälligen  Ansprüche  des  Recurrenten  bei  der  Vertheilung  des  Feilbietungs- 
erlöses eines  unbeweglichen  Gutes  (§  167  CO)  anzumelden,  seine  ver- 
meintlichen Rechte  in  geeigneter  Weise  selbst  zu  wahren. 

Dem  a.  o.  Revisionsrecurse  des  k.  k.  Notars  A hat  der  OGH  nach 
Znlass  des  Gesetzes  vom  9.  August  1854,  RGB  Nr.  208,  theilweise  statt- 
zugeben und  in  Abänderung  der  beiden  untergerichtlichen  E.  der  I.  J.  zn 
verordnen  befunden,  den  Theilbetrag  von  10  fl.  50  kr.  der  bezeichneten 
Gebühr  von  dem  CMV  einzutreiben,  — denn  die  Kosten  der  Ermittlung 
des  zur  CM  gehörigen  Vermögens,  somit  auch  die  Kosten  der  Inventirung 
der  Masse  (§  86  CO)  sind  gemäss  § 29,  Z.  1 a CO  als  Masseschulden  zu 
betrachten,  und  diese  sind  nach  § 28  CO  vor  allem  und  zwar  aus  derjenigen 
Masse,  auf  welche  sie  sich  beziehen,  zn  berichtigen.  Im  vorliegenden 
Falle  besteht  das  Vermögen  des  Gemeinschuldners  laut  des  Inventars 
1.  aus  26/gg^  ^ntijeijen  des  Prager  Hauses  C.-Nr.  271  — I und  2.  aus 
Forderungen  im  Gesammtbetrage  von  72  fl.  Aus  jeder  dieser  beiden  be- 
sonderen Massen  sind  daher  die  sich  auf  dieselben  beziehenden  Inventurs- 
kosten zu  berichtigen  (§§  28,  29,  Z.  1 a und  31  CO).  Wird  nun  erwogen, 
dass  dem  k.  k.  Notar  A für  die  Inventirung  des  gesammten  Massever- 
mögens der  Betrag  von  21  fl.,  somit  die  Gebühr  für  vier  Tage  zuge- 
sprochen wurde,  und  werden  einerseits  die  aus  den  Protocollen  vom 
27.  Juni,  dann  5.  und  7.  Juli  1890  ersichtliche  Thätigkeit  desselben,  so- 
wie andererseits  der  Umstand  berücksichtigt,  dass  die  Inventirung  der 
Hausantheile  die  Einsichtnahme  des  Grundbuches  und  die  Beischaffung 
des  Zinssteuerbogens  erforderte,  so  ist  auf  jede  der  beiden  oben  unter  1 
und  2 bezeichneten  besonderen  Massen  die  Hälfte  der  Gebühr  per  21  fl., 
somit  der  Betrag  von  10  fl.  50  kr.  aufzutheilen  und  liegt,  beziehungs- 
weise lag  es  dem  Masseverwalter  ob,  die  Gebühr  des  Notars,  beziehungs- 
weise die  Quote  derselben,  zu  berichtigen,  sobald  eine  oder  die  andere 
Masse  realisirt  wurde,  ohne  dass  der  Notar,  dessen  Gebühren  als  Gerichts- 
commissär  nach  § 30  Notarentarifes  von  Amtswegen  einzutreiben  sind, 
diesfalls  etwa  diese  Gebühr  bei  dem  Realgerichte  anzumeldeu  hätte.  Da 
nun  die  besondere,  aus  den  Antheilen  am  Hause  C.-Nr.  271  — I in  Prag 
bestehende  Masse  bereits  realisirt  wurde,  der  Erlös  laut  der  B.  des  LG 
in  IVag  zur  Berichtigung  aller  Masseschulden  vollkommen  ausreichte,  in 
der  Rangordnung  vor  allen  Gläubigern  für  den  MV  ein  Betrag  von  400  fl. 
verwahrt  und  dieser  für  seine  und  seines  Stellvertreters  Ansprüche  nur 
mit  213  fl.  54  kr.  herangezogen  wurde,  so  ist  cs  klar,  dass  dem  MV  der 
zur  Berichtigung  der  Inventurskostenquote  per  10  fl.  50  kr.  erforderliche 
Betrag  su  Gebote  stand,  weshalb  dieser  Betrag  vom  CMV  auf  die  im  § 30 
des  Notarentarifes  vorgeschriebene  Weise  einzutreiben  ist,  wogegen  auf 
die  Berichtigung  der  zweiten  Hälfte  dieser  Gebühr  bei  der  Realisirung  der 
ad  2 bezeichneten  Forderungen  Bedacht  zu  nehmen  sein  wird. 
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Auch  Rückstände  von  Personaisteuern,  die  von  Gewerben  vorge- 
schrieben sind,  die  auf  eigens  hierzu  eingerichteten,  ein  Zugehör  des 
versteigerten  Gutes  bildenden  Realitäten  betrieben  wurden,  sind  aus 
dem  Meistbote  als  Vorzugsposten  ungeachtet  momentanen  Nicht- 
betriebes zuzuweisen. 

E.  V.  16.  reörüar  1892,  Z.  197.5.  - (NZ  18  ei  92.  Seile  126.) 

I.  LG  Prag. 

II.  OLG  Prag. 

Mit  dem  die  Vertheilmig  des  Meistbotes  für  das  im  Executionswege 
veräusserte  landtäfliche  Gut  T.  betreffenden  B.  bat  die  I.  J.  die  von  dem 
zu  diesem  Gute  gehörigen  Bräubause,  dann  der  Kalkbrennerei  und  Spiritus- 
brennerei seit  den  letzten  drei  Jahren  aushaftenden  Rückstände  an  Erwerb- 
und  Einkommensteuer  sammt  Nebengebühren  in  vorzugsweiser  Rang- 
ordnung aus  dem  Meistbote  zugewiesen,  und  zwar  in  der  Erwägung,  dass 
diese  Objecte  sammt  ^iugehör  gemäss  der  Landtafeleinlage  und  dem 
Schätzungsoperate  Bestandtheile  des  landtäflichen  Gutes  T.  bilden,  die 
Erwerb-  und  Einkommensteuer  von  denselben  mithin  als  eine  auf  dein 
Gute  selbst  haftende  landesfürstliche  Steuer  zu  behandeln  sind  und  als 
solche  für  die  letzten  drei  Jahre  das  gesetzlich  statuirte  pfandrechtliche 
Vorzugsrecht  im  Sinne  des  Hofd.  vom  16.  September  1825,  JGSNr.  2132, 
gemessen,  wobei  der  Umstand,  dass  zur  Zeit  der  Vornahme  der  executiven 
Abschätzung  diese  Objecte  nicht  betrieben  worden  sind,  nicht  entscheidend 
ist,  weil  über  die  Frage  der  Vorsohreibung  der  Steuer  selbst  ungeachtet 
der  Betriebsunterlassnng  eine  Judicatur  den  Gerichten  nicht  zusteht. 

Ueber  den  Recurs  eines  Tabulargläubigers  hat  die  II.  J.  den  ange- 
fochtenen B.  dahin  abgeändert,  dass  es  von  der  Zuweisung  der  erwähnten 
Steuerbeträge  in  privilegirter  Rangordnung  das  Abkommen  zu  finden  habe; 
denn  die  Zuweisung  dieser  Steuern  in  privilegirter  Rangordnung  erscheint 
aus  dem  Grunde  nicht  gerechtfertigt,  weil  dieselben  nicht  Realsteuern 
sind,  ihnen  auch  nicht  das  gleiche  Pfandrecht  wie  Realsteuern  zukommt, 
indem  das  landtäfliche  Gut  T.  keineswegs  als  hauptsächlich  zum  Betriebe 
der  Industrialien,  für  welche  diese  Steuern  berechnet  werden,  bestimmt 
angesehen  werden  kann,  diese  Industrialien  vielmehr  für  das  Executions- 
object  ohne  besondere  Bedeutung  waren,  was  sich  schon  daraus  ergibt, 
dass  dieselben  bei  Vornahme  der  Schätzung  nicht  mehr  im  Betriebe  ge- 
.standen  sind. 

Dem  Revisionsrecurse  der  k.  k.  Finanzprocuratur  in  Vertretung  des 
Steuerärars  hat  der  OGII  stattzugeben  und  in  Abänderung  der  E.  II.  J. 
die  E.  I.  J.  wieder  herzustellen  befunden,  weil  in  dem  Meistbote  für  das 
landtäfliche  Gut  T.  auch  Jener  für  die  einen  Bestaudtheil  desselben  bilden- 
den initveräusserten,  zu  gewerblichen  Zwecken  errichteten  Realitäten, 
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nämlich  das  Bräuhaus,  dann  die  Kalk-  und  Spiritusbrennerei  inbegriffen 
ist,  weil  die  betreffenden  Realitäten,  wie  aus  der  Beschreibung  derselben 
im  Schätzungsprotocolle  hervorgeht,  nach  ihrer  Anlage  nur  zum  Betriebe 
des  bezüglichen  Gewerbes  bestimmt  und  demgemäss  eingerichtet  er- 
scheinen, hiernach  die  von  dem  mit  denselben  verbundenen  Gewerbe 
zur  Vorschreibung  gelangten  Erwerb-  und  Einkommensteuer  sammt  Zu- 
schlägen als  auf  den  erwähnten  Realitäten  haftende,  das  Vorzugsrecht 
für  die  nicht  älteren  als  dreijährigen  Rückstände  geniessende  landes- 
turstliche  Steuern  zu  behandeln,  daher  aus  dem  Meistbote,  welcher  sich 
auch  auf  sie  als  Zugehör  des  veräusserten  Gutes  verhältnissraässig  er- 
streckt, in  vorzugsweiser  Rangordnung  zuzuweisen  sind,  und  weil  hieran 
der  Umstand,  dass  zur  Zeit  der  executiven  Schätzung  die  betreffenden 
Gewerbe  nicht  betrieben  wurden,  nichts  zu  ändern  vermag,  wenn  in  Be- 
tracht gezogen  wird,  dass  für  die  sachliche  Haftung  die  thatsächlich  er- 
folgte Vorschreibung  solcher  Steuern  und  die  ausschliessliche  Bestimmung 
der  Realitäten  zum  Betriebe  eines  Gewerbes  massgebend  sind,  die  Zu- 
lässigkeit der  Steuervorschreibung  aber  vom  Gerichte  nicht  zu  prüfen  ist. 


2600. 

Die  Auflösung  der  Ehe  im  Sinne  des  § 115  ABG  aus  dem  Grunde  der 
unüberwindlichen  Abneigung  ist  auch  dann  zulässig,  wenn  diese  Ab- 
neigung keine  gegenseitige  ist. 

L y.  16.  Feöroar  1892,  Z.  12155.  — (öH  26  ex  92.  Seile  221.) 

I.  LG  Wien. 

II.  OLG  Wien. 

Beide  Ehegatten  haben,  nachdem  sie  sich  über  die  zuerst  von  der 
Gattin  Elisabeth  A.  w’ider  ihren  Mann  Franz  A.  eingebracliten  Klage  auf 
Ehescheidung  aus  des  letzteren  Verschulden  und  nach  in  einem  Notariats- 
.tcte  erfolgter  Auseinandersetzung  über  die  vermögensrechtlichen  An- 
sprüche und  in  Ansehung  der  Erziehung  und  Verpflegung  ihrer  beiden 
Kinder  Leo  und  Hans  bei  der  Tagsatzung  vom  6.  September  1888  auf 
die  einverständliche  Scheidung  ihrer  Ehe  von  Tisch  und  Bett  geeinigt 
hatten  und  nachdem  diese  Scheidung  vom  liG  bewilligt  worden  war,  mit 
der  einverständlieh  von  ihnen  überreichten  Klage  die  vollständige  Auf- 
lösung rücksichtlich  Trennung  ihrer  am  2.  Jänner  1884  vor  dem  Magi- 
strate der  Stadt  Wien  geschlossenen  Ehe  mit  der  Begründung  begehrt, 
d.iss  sie  gegen  einander  eine  geradezu  unüberwindliche  Abneigung  haben. 

Die  I.  J.  hat  dieses  Begehren  abgewiesen  aus  nachstehenden 

Gründen: 

Als  Trennungsgrund  wird  in  der  Klage  angeführt,  beide  Ehegatten 
seien  zur  Ueberzeugung  gelangt,  dass  sie  gegen  einander  eine,  wie  in  der 
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Klage  gesagt  wird,  „geradezu  unüberwindliche“  Abneigung  hegen.  Es 
bildet  mithin  eine  w’echselseitige,  auf  Seiten  jedes  Ehegatten  vorhandene 
unüberwindliche  Abneigung  das  Fundament  der  vorliegenden  Klage.  Wenn 
die  Ehegattin  bei  der  Verhandlung  erklärt  hat,  dass  sie  einerseits  auf  dem 
einverständlich  gestellten  Trennungsbegehren  beharre,  andererseits  aber 
ausdrücklich  ihre  Abneigung  im  Gegensätze  zu  den  Gesuchs-,  beziehungs- 
weise Klagsangaben  als  keineswegs  unüberwindlich  bezeichnet  hat,  so  liegt 
hierin  zweifellos  ein  Aufgeben  des  der  Klage  zu  Grunde  gelegten  Sach- 
verhaltes in  thatsächlicher  Beziehung  seitens  eines  der  Geklagten  vor. 
Sie  motivirt  ihre  Erklärung  damit,  dass  ihr  ein  harmonisches  eheliches 
Zusammenleben  mit  dem  Gatten  mit  Hinblick  auf  dessen  von  ihm  zuge- 
gebenes ehebrecherisches  Verhältniss  unmöglich  sei,  und  hat  in  der 
früheren  Verhandlung  erklärt,  sie  hätte  zwar  Grund,  gegen  ihren  Ehegatten 
eine  unüberwindliche  Abneigung  zu  hegen,  habe  Jedoch  dieselbe  mit  Rück- 
sicht auf  ihre  Kinder  überwunden.  Seitens  des  Mannes  als  zweiten  Treii- 
nungswerbers  wird  nun  der  Versuch  gemaclit,  aus  einer  Reihe  von  That- 
sachen  zu  deduciren,  dass  die  Abneigung  seiner  Frau  ihm  gegenüber 
keineswegs  eine  überwindliche,  sondern  trotz  ihrer  gegentheiligen  An- 
gabe eine  unüberwindliche  sei.  Allein,  ob  Jemand  seine  Abneigung  über- 
winden könne  oder  nicht,  dies  zu  beurtheilen  ist  er  selbst  am  besten  in 
der  Lage.  Die  Ehefrau  befindet  sich  durch  die  Erklärung,  sie  hege  keine 
unüberwindliche  Abneigung  wider  ihren  Gatten,  auch  keineswegs  in  irgend 
einem  logischen  Widerspruch  mit  ihren  sonstigen  Angaben,  denn  sie  hat 
ausdrücklich  beigefugt,  dass  sie  ihrer  Kinder  wegen  — also  aus  mütter- 
licher Zuneigung  — sich  im  Stande  fühle,  ihre  Abneigung  gegen  ihren 
Gatten  zu  überwinden  und  dass  nur  das  bestehende  ehebrecherische  Ver- 
hältniss ihres  Gatten  für  sie  ein  moralisches  Hinderniss  ihrer  Wieder- 
vereinigung bildet. 

Es  ist  daher  der  Versuch,  aus  vorangegangeiien  Vorfällen  zu  be- 
weisen, dass  es  der  Frau  mit  ihrer  Versöhnlichkeit  nicht  ernst  gemeint 
sei,  als  misslungen  zu  betrachten.  Ueberhaupt  muss  im  Auge  behalten 
werden,  dass  in  den  Fällen  des  § 115  ABG  die  unüberwindliche  Ab- 
neigung von  den  Ehegatten  selbst  behauptet  und  dieser  Standpunkt  im 
Processe  consequent  gewahrt  werden  muss,  bevor  in  eine  Prüfung  der 
Frage  einzugehen  ist,  ob  diese  von  den  Ehegatten  erklärte  Unüberwind- 
lichkeit  der  Abneigung  auch  durch  die  vorgebrachten  Thatsachen  eine 
Stütze  findet  und  als  wirklich  vorhanden  anzunehmen  sei. 

Der  umgekehrte  Weg,  wornach  entgegen  der  Erklärung  eines  Ehe- 
gatten die  Unüberwindlichkeit  seiner  Abneigung  ihm  gegenüber  erst  zu 
erweisen  versucht  wird,  widerspricht  sowohl  den  materiellrechtlichen  Be- 
stimmungen des  Gesetzes,  als  auch  der  processualen  Stellung  der  Ehe- 
gatten im  Ehestreit.  Eine  andere  vom  materiellen  Rechtsstandpunkte  zu 
erörternde  Frage  ist  die,  ob  im  Falle  des  § 115  ABG  eine  einseitige  un- 
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überwindliche  Abneigung  zur  Trennung  genüge.  Diese  Frage  muss  ver- 
neint werden. 

Für  diese  Auslegung  des  Gesetzes  spricht  erstlich  derOeistdesselben, 
indem  die  Tendenz  des  geltenden  Gesetzes  zweifellos  dahin  geht,  den 
Hestand  einer  Ehe  so  lange  zu  schützen,  als  nur  irgend  eine  Aussicht 
vorhanden  ist,  die  sittliche  Voraussetzung  der  ehelichen  Verbindung, 
nämlicb  die  gegenseitige  Harmonie,  herzustellen  ; dass  hiezu  jede  Aussicht 
geschwunden  ist,  kann  mit  einer  an  Gewissheit  grenzenden  Wahrschein- 
lichkeit füglich  nur  dann  behauptet  werden,  wenn  die  gegenseitige  Ab- 
neigung auf  Jeder  Seite  zugleich  eine  unüberwindliche  ist.  Nur  ein  ge- 
wichtiger, den  übrigen  im  § 115  ABG  angeführten  Trennungsgründen 
iquipotenter  Grund  kann  es  sein,  welcher  die  Auflösung  der  Ehe  wegen 
Abneigung  als  gesetzlich  begründet  erscheinen  lässt. 

Bei  gegentheiliger  Anschauung  käme  man  zu  der  Consequenz,  dass 
der  eine  Ehegatte  in  einer  von  ihm  für  bleibend  gehaltenen,  jedoch  vor- 
übergehenden Gemüthsstimmung  die  Trennung  der  Ehe  verlangt,  der 
andere  aus  blosser  Schwäche  oder  Gefälligkeit  in  das  Trennungsbegehren 
willigt.  Ja  man  könnte  bei  gegentheiliger  Auffassung  sogar  die  Ab- 
neigung als  solche  in  Ansehung  des  zweiten  Ehegatten  als  zum  letzten 
Trennungsgrunde  des  § 115  ABG  entbehrlich  erklären.  Die  vorliegende 
IVage  lässt  sich  auch  keineswegs  aus  dem  Grunde  als  eine  müssige  be- 
zeichnen, weil  es  angeblich  nur  darauf  ankomme,  ob  das  Zusammenleben 
ein  glückliches  oder  unglückliches,  ein  erträgliches  oder  ein  unerträg- 
liches sei,  was  allerdings  bei  einseitiger  unüberwindlicher  Abneigung 
ebensogut  möglich  ist,  denn  es  handelt  sich  vielmehr  darum,  ob  die  elie- 
liche  Disharmonie  einen  so  hohen  Grad  erreicht  habe,  dass  jede  Hoffnung 
auf  Wiederherstellung  des  ehelichen  Friedens  als  geschwunden  betrachtet 
werden  müsse.  I.»etztere8  ist  aber  nur  bei  beiderseitiger  unüberwindlicher 
.Abneigung  der  Fall. 

Für  diese  Interpretation  spricht  endlich  auch  der  Wortlaut  des  Ge- 
setzes. Ira  § 1266  ABG  nämlich,  wo  von  den  vermögensrechtlichen 
Folgen  der  auf  Verlangen  beider  Ehegatten  bewilligten  Ehetrennung  die 
Rede  ist,  gebraucht  der  Gesetzgeber  die  Worte  „ihrer  unüberwindlichen 
.Abneigung  wegen“.  Hierunter  ist  schon  nach  der  gewöhnlichen  und  all- 
gemein üblichen  Bedeutung  der  Worte  — § 6 ABG  — eine  beiderseitige 
onnberw'indliche  Abneigung  zu  verstehen,  umsomehr,  als  die  Annahme 
ganz  au.sgeschlossen  erscheint,  der  Gesetzgeber  habe  bei  Regelung  der 
rermögensrechtlichen  Folgen  der  Ehetrennung  andere  Definitionen  auf- 
steilen  oder  andere  Unterscheidungen  machen  wollen,  als  solche,  die  er 
bei  Regelung  der  rein  eherechtlichen  Materien  gemacht  hat.  Nachdem 
nnn  die  Ehegatten  im  vorliegenden  Fäll  ihrem  Trennungsbegehren  aus- 
schliesslich ihre  beiderseitige  unüberwindliche  Abneigung  und  keinen  an- 
deren der  im  § 115  ABG  angeführten  Ehetrennungsgründe  zu  Grunde 
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gelegt  haben,  nachdem  ferner  das  Trennungsbegehren  weder  im  Wege 
der  Interpretation,  noch  im  Wege  der  Analogie,  mit  Rücksicht  auf  die  im 
Laufe  des  Processes  abgegebenen  Erklärungen  und  die  hiedurch  ge- 
schaffene Sachlage  gesetzlich  begründet  erscheint,  und  Gesetze  in  der 
Weise  gehandhabt  werden  müssen,  wie  es  der  Absicht  des  Gesetzgebers 
entspricht  — war  das  Klagebegehren  abzuweisen. 

Die  II.  J.  hat  in  Stattgebung  der  Appellationsbeschwerde  die  E. 
I.  J.  abgeändert  und  erkannt,  dass  die  Ehe  aus  dem  Grunde  der  unüber- 
windlichen Abneigung  dem  Bande  nach  getrennt  und  aufgelöst  werde. 

Der  OGH  hat  Uber  die  ordentliche  Revisionsbeschwerde  des  be- 
stellten Vertheidigers  des  Ehebandes  mit  Verwerfung  derselben  das 
obergerichtliche,  dem  Ehetrennungsbegehren  stattgebende  Reformaturtheil 
mit  dem  Anhänge  zu  bestätigen  befunden,  dass  nunmehr  wegen  Anmerkung 
dieser  endgiltig  bewilligten  Ehetrennung  indem  von  dem  Wiener  Magistrate 
geführten  Eheregister  bei  dem  daselbst  eingetragenen  Eheschliessungsacte 
in  GemUssheit  des  § 19  des  Hofd.  vom  23.  August  1819,  Z.  1595  JGS 
und  des  § 122  ABG  die  entsprechende  Verständigung  an  den  Magistrat 
der  Stadt  Wien  zu  erfolgen  hat. 

Gründe: 

Nach  § 115  ABG  gestattet  das  Gesetz  niclitkatholisch  christlichen 
Religionsverwandten,  aus  erheblichen  Gründen  die  Trennung  der  Ehe  zu 
fordern.  Als  einen  solchen  erheblichen  Grund  bezeichnet  dieser  Gesetzes- 
paragraph auch  eine  unüberwindliche  Abneigung,  welcher  wegen  beide 
Ehegatten  die  Auflösung  der  Ehe  verlangen.  Dass  diese  Gesetzesbestim- 
mung auch  auf  diese  vor  dem  Wiener  Magistrate  geschlossene  Civilehe 
Anwendung  zu  finden  hat,  unterliegt  im  Hinblicke  auf  die  Bestimmung 
des  § 2 rücksichtlich  1 des  Gesetzes  vom  9.  April  1870,  Z.  51  RGB, 
keinem  Zweifel  und  ist  im  vorliegenden  Falle  auch  nicht  streitig. 

Was  nun  den  Bestand  dieser  unüberwindlichen  Abneigung  und  die 
Gründe  derselben  anbelangt,  so  kann  auch  dermalen  nicht  der  geringste 
Zweifel  darüber  bestehen,  dass  auf  Seite  des  Mannes  A seit  langer  Zeit 
eine  solche  Abneigung  gegen  seine  Ehegattin  besteht,  dass  dieselbe  als 
eine  unüberwindliche  bezeichnet  werden  muss.  Die  Misshandlungen  und 
empfindlichen  Kränkungen,  zu  denen  sich  der  Gatte  einige  Monate  nach 
der  Verehelichung  hinreissen  Hess,  der  Umstand,  dass  auch  nach  der  Geburt 
der  beiden  Kinder  das  lieblose  Betragen  des  Mannes  nicht  aufhörte  und 
die  intimen  Beziehungen,  in  welche  er  zu  dem  im  Jahre  1884  eingetretenen 
Stubenmädchen  trat,  alle  diese  Umstände  in  Verbindung  damit,  dass  die 
beiden  Ehegatten  seit  Anfang  1888  getrennt  leben,  dass  die  über  die 
Scheidungsklage  der  Elisabeth  A abgchaltenen  Versöhnungsversuche  voll- 
kommen fruchtlos  waren,  dass  bereits  in  dem  Notariatsacte  vom  3.  August 
1888  beide  dahin  übereingekommen  sind,  ihre  Ehe  durch  einverständ- 
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liehe  Trennung  wegen  unüberwindlicher  Abneigung  vollkommen  auf- 
zulösen, müssen  wohl  als  ein  genügender  Beweis  dafür  angesehen  werden, 
dass  Franz  A thatsächlich  in  unüberwindlicher  Weise  seiner  Frau  abge- 
neigt ist ; sie  können  aber  auch  einem  Zweifel  dai^über  nicht  Raum  geben, 
dass  das  lieblose  Verhalten  auch  seiner  Frau  Abneigung  gegen  ihren 
Gatten  einflössen  musste  und  eingeflösst  hat. 

Es  ist  daher  anzunehmen,  dass  Elisabeth  A wohl  auch  ihrerseits 
dem  Franz  A unüberwindlich  abgeneigt  ist,  jedoch  Anstand  nimmt,  mit 
Rücksicht  auf  ihre  Kinder,  dies  geradezu  anszusprechen.  Allein,  abgesehen 
hievon,  muss  der  der  Anschauung  des  ersten  Richters  entgegengesetzten 
Ansicht  des  OLG  beigepflichtet  werden,  dass  eine  gegenseitige  unüber- 
windliche Abneigung  zur  Trennung  der  Ehe  von  Akatholiken  gar  nicht 
nothwendig  ist. 

Der  § 115  ABG  spricht  nur  von  einer  unüberwindlichen  Abneigung 
und  nicht  von  einer  beiderseitigen  unüberwindlichen  Abneigung.  Der 
1266  des  ABG  bezieht  ausdrücklich  den  § 115  ib.  und  kann  nicht  be- 
hauptet werden,  dass  aus  der  Stylisirung  des  ersten  Satzes  desselben: 
-Wird  die  Trennung  der  Ehe  auf  Verlangen  beider  Ehegatten  ihrer  un- 
überwindlichen Abneigung  wegen  verwilligt“  hervorleuchte,  dass  der 
Ehetrennungsgrund  eine  beiderseitige  unüberwindliche  Abneigung  sein 
müsse,  nachdem  das  Wort  „ihrer“  in  dem  voransgehenden  Plural:  „beide 
Ehegatten“  seine  ausreichende  stylistische  Erklärung  findet. 

Ehensowenig  aber  kann  als  ein  Argument  für  das  Erforderniss  der 
.beiderseitigen“  unüberwindlichen  Abneigung  der  Umstand  gelten,  dass 
bei  der  Redaction  des  § 115  des  ABG  die  Worte:  „eine  unüberwindliche 
Abneigung,  daferne  beide  Ehegatten“  durch  die  Worte:  „eine  un- 
überwindliche Abneigung,  welcher  wegen  beide  Ehegatten“  substituirt 
wurden,  w’eil  dies  lediglich  zu  dem  Behufe  geschah,  um  keinen  Zweifel 
darüber  aufkommen  zu  lassen,  dass  beide  Flhegatten  die  Trennung  der 
Ehe  nur  wegen  des  Vorhandenseins  einer  unüberwindlichen  Abneigung 
verlangen  können  (Ofner’s  Prolocolle,  II.  Bd.,  S.  510).  Hiezu  kommt 
aber,  dass  zu  einer  glücklichen  Ehe  beiderseitige  Zuneigung  ein  wesent- 
liches Erforderniss  ist,  dass,  nachdem  der  Zweck  der  Ehe  nach  keiner 
Richtung  erreichbar  ist,  wenn  auch  nur  der  eine  Ehegatte  von  unwider- 
stehlicher und  unüberwindlicher  Abneigung  gegen  den  anderen  beseelt 
ist,  es  gleichmässig  in  dem  Wunsche  und  Interesse  beider  Ehegatten  und 
auch  im  allgemeinen  Interesse  gelegen  ist,  eine  solche  Ehe,  welche  nur  dem 
Namen  nach  besteht,  in  Wirklichkeit  aber  nur  für  beide  Ehegatten  einen  un- 
erträglichen, qualvollen  Zustand  bedeutet,  aufzulösen,  da  schon  nach  diesen 
Erwägungen  es  als  genügend  anzusehen  ist,  w^enn  auch  nur  die  Abneigung 
des  einen  Ehegatten  eine  unüberwindliche  ist.  Da  aber  ira  vorliegenden 
Falle  eine  solche  auf  Seite  des  Mannes  zweifellos  vorhanden  ist,  kann  der 
Erklärung  der  Gattin,  ihrerseits  sei  die  Abneigung  keine  unüberwindliche, 


15() 


2601.  Kataster. 


eine  solche  rechtliche  Bedeutung  nicht  beigemessen  werden,  dass  unge- 
achtet des  auch  von  ihr  aufrecht  erhaltenen  Begehrens  um  Ehetrennung 
diese  demnach  versagt  werden  müsste. 

Aus  diesen  Erwägungen  war  daher  unter  Verwerfung  der  Revisions- 
beschwerde das  Vertlieidigers  des  Ehebandes  das  obergerichtliche  der 
angesuchten  Ehetrennung  stattgebende  U.  zu  bestätigen. 


2601. 

Der  Kataster  und  die  Grundbuchsmappe  sind  integrirende  Theile  der 
bestandenen  Grundbücher  und  vertreten  das  heutige  Gutsbestandblatt 

E.  T.  17.  FeDmar  1892, 1. 1347.  - (Prä?.  VII  ex  92,  Seile  222.) 

I.  BG  Meliiik. 

II.  OLG  Prag. 

Die  Eheleute  A begehrten  wider  die  Eheleute  B das  Erkenntniss : 
Die  Theilarea  der  Katastralparcelle  Nr.  8/2  per  29*1  Qu.-KIftr.,  welche 
dermal  zum  Hause  Conscr.-Nr.  1 im  Marktflecken  C zugeschrieben  und 
ira  beigeschlossenen  Idealplane  mit  den  Buchstaben  a,  b,  c,  d,  bezeichnet 
ist,  vormals  jedoch  zur  gewesenen  Bauparcelle  Nr.  1 1 gehörte,  sei  Eigen- 
thum der  Kläger,  die  Geklagten  seien  schuldig,  dies  anzuerkennen  und 
ihnen  dieselbe  abzutreten,  es  sei  ferner  die  Einverleibung  des  Eigenthums- 
rechtes für  diese  Theilarea  zu  Gunsten  der  Belangten  ungiltig  und  dieselben 
schuldig,  diese  Theilarea  von  der  zu  ihrem  Hause  Conscr.-Nr.  1 in  C zu- 
geschriebenen Grundparcelle  Nr.  8/2  grundbücherlich  ab-,  dagegen  das 
Eigenthumsrecht  für  die  Kläger  auf  Kosten  der  Belangten  zuschreiben 
zu  lassen. 

Die  I.  .1.  wies  die  Klage  ab,  und  zwar  aus  folgenden,  den  Sach- 
verhalt einschliessenden 

Gründen: 

Die  vorliegende  Klage  ist  eine  Eigenthumsklage  nach  § 366  ABG, 
gegen  welche  die  Belangten  die  Einwendung  erheben,  dass  sie  selbst  die 
EigenthUmer  der  strittigen  Theilarea  der  Grundparcelle  Nr.  8/2  sind, 
weil  sie  diese  Grundparcelle  zur  Gänze  gegenwärtig  nicht  nur  factisch 
besitzen  und  geniesseu,  sondern  weil  dieselbe  auch,  und  zwar  schon  seit 
Neuanlegung  der  Grundbücher,  mithin  seit  1.  December  1881,  grund- 
bücherlich  ihnen,  den  Belangten,  zugeschrieben  ist,  indem  sie  dieselbe  von 
der  Gemeinde  des  Marktfleckens  C laut  des  Kaufvertrages  ddto.  25.  März 
1873  käuflich  an  sich  brachten,  seit  jener  Zeit  auch  dieselbe  selbst  der- 
art benützten  und  besassen,  wie  sie  die  Gemeinde  C seit  mehr  als  30  Jahren 
vom  Klagstage  an  zurückgerechnet  hesass  und  benützt  hat.  Es  mangelt 
daher  den  Klägern  die  active,  ihnen  (den  Belangten)  selbst  aber  die 
passive  Streitlegitimation,  endlich  sei  aber  auch  der  Klagsanspruch 
wider  sie  ira  Hinblick  auf  § 64  GBG  verjährt.  Angesichts  dieses  Wider- 
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Spruches  obliegt  den  Klägern  nach  § 366  cit.  die  Darthuung  ihres  Eigen- 
thumsrechtes, sie  haben  somit  sowohl  den  Rechtstitei  als  die  echte  Er- 
werbungsart im  Sinne  des  § 425  cit.,  im  vorliegenden  Falle. also  die  Ein- 
verleibung des  Eigenthumsrechtes  zu  ihren  Gunsten  bezüglich  der  strittigen 
Theilfläche  der  Grundparcelle  Nr.  8/2  zu  C darzuthiin.  Diese  Beweis- 
führung haben  die  Kläger  auch  versucht  und  insbesondere  durch  voll- 
glaubwürdige  Urkunden,  namentlich  den  Extract  aus  den  alten  Grund- 
büchern des  Marktfleckens  C,  wie  auch  durch  den  Kaufvertrag  ddto.  Prag, 
den  31.  December  1862  bewiesen,  dass  Friedrich  Graf  D von  den  Erben 
des  E das  Haus  Conscr.-Nr.  100  zu  C sammt  der  Scheuer  erkaufte,  das 
Eigenthumsrecht  hierauf  zu  seinen  Gunsten  bereits  im  Jahre  1850  grund- 
bücherlich einverleibt  wurde,  und  dass  er  bis  zu  Ende  1862  Eigenthümer 
blieb,  dass  sodann  Antonia  Gräfin  F von  ihm  dieselbe  Realität  im  Jahre 
1863,  hierauf  aber  von  ihr  am  10.  August  1873  die  Eheleute  G und  von 
diesen  am  13.  December  1873  die  Eheleute  A dieselbe  käuflich  an  sich 
brachten  und  jeder  Erwerber  das  Eigenthum  gleichfalls  in  den  Grund- 
büchern zu  seinen  Händen  eintragen  Hess,  dass  daher  die  Eheleute  A 
schon  im  Jahre  1873,  beziehungsweise  1879,  das  unbeschränkte  Eigen- 
thum zu  der  Hausrealität  Consrc.-Nr.  100  sammt  Zugehör  im  Vertrauen 
auf  die  öffentlichen  Bücher  für  sich  erlangt  haben.  Es  entsteht  jedoch 
die  Frage,  ob  die  Kläger  auch  das  Eigenthum  zu  dem  strittigen  Theile 
der  heutigen  Parcelle  Nr.  8/2  erworben  haben,  welche  nach  der  Angabe 
der  Kläger  einen  Theil  der  bestandenen  Bauparcelle  Nr.  1 1 bildet,  auf 
welcher  das  Haus  Conscr.-Nr.  100  zu  C errichtet  ist.  Auch  dies  haben 
die  Kläger  zu  erweisen  versucht,  indem  sie  behaupten,  dass  laut  Beschei- 
nigung des  k.  k.  Steuerarates  zu  M.  ddto.  19.  Mai  1889  zur  Zeit  des 
Ankaufes  seitens  des  Grafen  D bis  zum  Jahre  1880  im  stabilen  Kataster 
die  ganze  bestandene  Bauparcelle  Nr.  11  im  Ausmasse  per  213  Qu.-Klftr. 
zum  Hause  Conscr.-Nr.  100  zu  C zugeschrieben  war,  dass  ferner  laut  des 
Zeugnisses  des  Gemeindevorstandes  des  Marktfleckens  C Graf  D und  seine 
Besitznachfolger  auf  dieser  Realität  sammt  Zugehör  die  Wirthschaft 
führten  und  für  dieselbe  die  Steuern  entrichteten;  hieraus  folgern  die 
Kläger,  dass  die  genannten  Vorbesitzer  bis  auf  sie  herab  das  Eigenthums- 
recht zum  Hause  Conscr.-Nr.  100  zu  C,  daher  auch  zu  der  ganzen  be- 
standenen Bauparcelle  Nr.  1 1 erlangt  haben,  weil  die  strittige  Theilfläche 
per  29*1  Qu.-Klftr.  einen  Theil  dieser  bestandenen  Bauparcelle  bildet. 
Allein  diese  Auffassung  der  Kläger  ist  unrichtig,  weil  die  Zuschreibung 
im  Kataster  betreff  des  Besitzes  und  Eigenthumes  der  obgenannten  Vor- 
besitzer keinen  Beweis  liefert,  nachdem  der  Kataster,  als  lediglich  zu 
Steuerzwecken  errichtet,  in  dieser  Richtung  nicht  als  öffentliche  Urkunde 
erscheint  (§111  AGO  und  § 12  des  Pat.  vom  20.  April  1785).  In  vor- 
liegendem Falle  aber  kann  um  so  weniger  auf  ihn  Nachdruck  gelegt 
werden,  als,  wenngleich  dargethan  würde,  dass  diese  Vorbesitzer  durch 
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die  ganze  erwähnte  Zeit  das  genannte  Haus  bewirthschafteten,  damit  die 
Ikwirthschaftung  der  ganzen  bestandenen  Bauparcelle  Nr.  11,  geschweige 
denn  der  strittigen Theilfläche  liievon  nicht  dargethan  ist.  Uebrigens  haben 
die  unbedenklichen  Zeugen  H,  J,  und  K ausgesagt,  dass  schon  im  Jahre 
1864,  ja  selbst  mehrere  Jahre  vorher  auf  der  strittigen  Area  Erdäpfel- 
gruben bestanden,  die  Gemeinde  C ihren  Angehörigen  die  Erlaubniss  er- 
theilte,  dort  ihren  Vorrath  an  Erdäpfeln  aufzubewahren,  daher  mit  dieser 
Area  factisch  veifUgte  und  sie  schliesslicli  im  Jahre  1873  den  Belangten 
verkaufte,  w ogegen  die  Kläger  nicht  einen  einzigen  Fall  namhaft  zu  machen 
vermochten,  dass  sie  oder  ihre  Rechtsvorgänger  mit  dieser  Area  dispo- 
nirten.  Die  Kläger  berufen  sich  allerdings  auf  den  Ministerial-Erlass  ddto. 
16.  April  1871,  Z.  3003,  sie  übersehen  jedoch,  dass  laut  desselben  der 
Auszug  aus  dem  Kataster  und  die  Bestätigung  des  Gemeindevorstandes 
darüber,  dass  der  jeweilige  Eigenthümer  irgend  einer  Stammwirthschaft 
zu  einer  bestimmten  Zeit  dieselbe  bewirthschaftete  und  versteuerte,  nur 
als  Bescheinigung,  aber  nicht  als  Beweisdocuraent  hierüber  gilt,  zumal 
hier,  wo  die  obigen  unbedenklichen  Zeugen  gerade  bezüglich  der  strittigen 
Area  das  Gegentheil  bestätigt  haben.  Durch  das  Gutachten  der  Sach- 
verständigen wurde  schliesslich  allerdings  dargethan,  dass  die  ira  Ideal- 
plane mit  a,  b,  c,  d bezeichnete  strittige  Fläche  als  Theilarea  der  be- 
standenen Bauparcelle  Nr.  1 1 oder  der  Bauarea  des  Hauses  Conscr.-Nr.  1 00 
zu  C sich  darstellt ; allein  da  die  Sachverständigen  ihr  Gutachten  eben 
auf  den  Kataster  gründeten,  so  gilt  von  ihm  gleichfalls  das  oben  betreffs 
des  letzteren  Gesagte  und  w'ar  die  Klage  wegen  mangelnden  Nachw'eises 
der  Erfordernisse  des  Eigenthumsrechtes  abzuweisen. 

Ueber  Appellation  der  Kläger  hat  jedoch  die  II.  J.  dem  Klage- 
begehren unbedingt  willfahrt,  aus  nachstehenden 

Gründen: 

Die  Appellationbeschwerde  ist  begründet.  Denn  es  ist  nicht  ent- 
scheidend, dass  bei  der  Neuanlage  der  Grundbücher  den  Belangten  das 
bücherliche  Eigenthum  zu  dem  strittigen  Grundtheile  zugeschrieben  wurde, 
und  dass  mithin  die  letzteren  nicht  blosse  Besitzer,  sondern  auch  bücherliche 
Eigenthümer  desselben  nach  dem  neuen  Grundbuche  sind,  weil  die  Eigen- 
thumsklage nach  § 61  GG  auch  dann  platzgreift,  wenn  Jemand,  der  durch 
eine  Einverleibung  in  seinem  bücherlichen  Rechte  verletzt  erscheint,  die- 
selbe aus  dem  Grunde  der  üngiltigkeit  bestreitet  und  die  Wiederher- 
stellung des  vorigen  Standes  begehrt.  Die  Einwendung  der  Belangten 
betreffs  der  Verjährung  des  Klagsanspruches  laut  § 64  GBG  ist  deshalb 
liinfUllig,  w'cil  die  Klage  gegen  sie  als  ursprüngliche  Erwerber  des  bücher- 
lichen Eigenthumsrechtes  gerichtet  ist,  und  mithin  gegen  sie  nach  § 62 
ibid.  durch  die  ganze  Verjährungszeit  gütig  überreicht  w'erden  kann,  zu- 
mal der  § 64  eit.  nur  von  dem  Klagerechte  gegen  dritte  Personen  handelt. 
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Au«  demselben  Grunde  ist  auch  die  mit  Bezug  auf  § 6 des  Ges.  v.  25.  Juli 
1871,  RGB  Nr.  96,  erhobene  Einwendung  hinfällig;  denn  wenngleich  die 
Kläger  ihren  Anspruch  nicht  binnen  der  Edictalfrist  angemeldet  haben, 
haben  sie  deshalb  ihr  Recht  gegen  die  Belangten  als  die  ursprünglichen 
Erwerber  des  bücherlichen  Rechtes  nicht  verloren.  Endlich  ist  auch  die 
auf  den  § 323  ABG  gestützte  Einwendung  der  Belangten  hinföllig,  weil 
derjenige,  der  ein  stärkeres  Recht  zu  haben  behauptet,  dasselbe  auch 
wider  den  redlichen  Besitzer  nach  § 324  ib.  im  Wege  der  Klage  darthun 
kann.  Es  ist  also  allerdings  Sache  der  Kläger,  ihr  Eigenthumsrecht  zu 
dem  strittigen  Theile  der  Grundparcelle  8/2  nach  § 366  ib.,  sohin  nach 
§ 425  ib.  den  Titel  und  die  Erwerbungsart  zu  demselben  nachzuweisen. 
Wie  schon  der  Erstrichter  des  Näheren  ausfUhrte,  ist  durch  glaubwürdige 
Urkunden,  insbesondere  Kaufverträge,  dargethan,  dass  die  Kläger  im  Ver- 
trauen auf  die  ötfentliclien  Bücher  das  unbeschränkte  Eigenthum  des 
Hauses  Conscr.-Nr.  100  zu  C sammt  Zugehör  erworben  haben  und  laut 
Bescheides  vom  27.  October  1879  das  Eigenthumsrecht  zu  diesem  Hause 
für  sie  grundbücherlich  einverleibt  wurde.  Da  nun  die  Kläger  behaupten, 
dass  der  strittige  Theil  der  heutigen  Grundparzelle  Kat.-Nr.  8/2  einen 
Tlieil  der  zu  dem  Hanse  Conscr.-Nr.  100  zu  C zugeschriebenen  Bauparcelle 
Nr.  11  bildet,  so  ist  vor  Allem  zu  erwägen,  ob  die  Kläger  als  bücherliche 
Eigentliümer  dieses  Hauses  auch  bücherliche  Eigenthümer  der  ehemaligen 
Bauparcelle  Nr.  1 1 geworden  sind.  Im  Hinblicke  nun  darauf,  dass  das 
neue  Grundbuch  für  die  Gemeinde  C am  1 . December  1881  in  Wirksamkeit 
trat,  die  Kläger  jedoch  bereits  im  .lahre  1879  als  Eigenthümer  des 
Hauses  Conscr.-Nr.  100  eingetragen  waren  und  sofort  mit  dem  bezüg- 
lichen Vertrage  auch  das  unbeschränkte  Eigenthum  dieses  Hauses  sammt 
Zni^ehÖr  auf  sie  überging,  muss  allerdings  die  Frage  über  die  Erwerbung 
des  Eigenthnmes  zu  einer  in  den  öffentlichen  Büchern  eingetragenen 
Realität  nach  dem  Stande  der  Gesetzgebung  zur  Zeit  ^er  Wirksamkeit 
der  ehemaligen  Grundbücher  entschieden  w'erden.  Die  Kläger  berufen 
sich  diesfalls  auf  die  Bescheinigung  des  k.  k.  Steueramtes  zu  M.  ddto. 
19.  Mai  1889,  wornach  die  ganze  bestandene  Bauparcelle  Nr.  11  im  Aus- 
masse per  213  Qu.-Klftr.  seit  der  Zeit  des  Ankaufes  seitens  des  Grafen  D 
bis  zum  Jahre  1880  inclusive  im  stabilen  Kataster  zum  Hause  Conscr.- 
Nr.  100  zu  C zugeschrieben  war,  dann  auf  das  Zeugniss  des  Gomeinde- 
vorstandes  des  Marktfleckens  C laut  dessen  vom  Jahre  1847  an  Graf  D 
imd  seine  Besitznachfolger  auf  dieser  Realität  sammt  Zugehör  die  Wirth- 
schaft  führten  und  sie  versteuerten.  Der  Erstrichter  erachtet  nun  diese 
Belege  zwar  nicht  für  beweiskräftig,  weil  der  Kataster  vermeintlich  blos 
ausschliesslich  zu  Steuerzwecken  diene,  dagegen  rücksichtlich  des  Er- 
weises des  Besitzes  und  Eigenthumes  nicht  die  Kraft  einer  Öffentlichen 
Urkunde  besitze.  Allein  dagegen  muss  betont  werden,  dass  schon  mit- 
telst Hofd.  vom  26.  Jänner  1781,  JGS  Nr.  4,  und  des  kais.  Pat. 
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vom  22.  April  1794,  JGS  Nr.  171  — allerdings  nur  betreff  der  Land- 
tafel für  Böhmen  und  Mähren  — angeordnet  wurde,  dass  eine  jede  im 
Kataster  angeführte  Liegenschaft  auch  in  der  Landtafel  ihre  besondere 
Rubrik  erhalten  und  unter  derselben  Alles  inbegriffen  werden  soll,  was 
im  Kataster  unter  ihr  angegeben  ist.  Von  dieser  Vorschrift  machte  man 
nun  auch  betreff  aller  übrigen  öffentlichen  Bücher  Gebrauch,  ja  man 
musste  in  Ermanglung  anderer  Vorschriften  von  ilir  Gebrauch  machen,  was 
in  Gemässheit  der  §§  6 und  7 ABG  ganz  am  Platze  war.  Andernfalls 
wäre  ja  ohne  Kataster  und  Katastralmappe  der  Beweis  des  bücherlichen 
Eigenthumes  zu  der  oder  jener  Parcelle  und  zu  den  einzelnen  Theileii 
derselben,  sowie  der  Beweis  der  Zugehörigkeit  irgend  einer  Parcelle  zu 
einem  bestimmten  Grundbuchskörper  bei  Bestand  der  alten  Grundbücher 
gar  nicht  möglich  gewesen,  weil  bis  zur  Einführung  der  neuen  Grund- 
bücher der  Steuerkataster  und  die  Grundparcellenmappe  gewissermassen 
als  der  einzige  und  ausschliessliche  Beleg  darüber  erscheinen,  was  unter 
. einer  bestimmten  bücherlichen  Einlage  zu  verstehen  ist,  mithin  diese 
Operate  bis  dorthin  das  heutige  Gutsbestandsblatt  A in  den  öffentlichen 
Büchern  ersetzten  und  vertraten,  so  dass  sie  als  integrirende  Theile  der 
alten  Grundbücher  anzusehen  sind.  DieJMVvom  16.  April  1871,  Nr.3003, 
und  die  Plenar-E.  des  OGH  vom  21.  Februar  1871,  Z.  459,  sprechen 
allerdings  nur  von  der  Bescheinigung  des  Steueramtes  und  Gemeinde- 
vorstandes als  Belegen  in  der  obangedeuteten  Richtung;  allein  dies  erklärt 
sich  daraus,  dass  in  beiden  nur  von  der  Abtrennung  und  Abschreibung 
der  Grundstücke  die  Rede  ist,  und  es  kann  deshalb  nicht  gefolgert  werden, 
dass  durch  diese  Belege  in  Verbindung  mit  anderen  Beweisen  nicht  der 
vollständige  Beweis  des  Eigenthumes  einer  bestimmten,  zu  irgend  einem 
Grundbuchskörper  gehörigen  Parcelle  und  deren  Theilen,  oder  eigentlich 
der  Beweis  der  Zugehörigkeit  dieser  Parcelle  und  ihrer  Theile  zu  einer 
bücherlichen  Liegenschaft  herstellbar  sei.  Im  vorliegenden  Falle  haben 
nun  die  Kläger  durch  die  beigebrachten  Contracte  in  Absicht  auf  die  ehe- 
malige Bauparcelle  Nr.  11  dargethan,  dass  sie  im  Jahre  1879  und  ihr 
Besitzvorgänger  Graf  I)  bereits  im  Jahre  1850  das  bücherliche  Eigenthum 
des  Hauses  Conser.-Nr.  100  sammt  allem  Zugehör  auf  Grund  eines  gütigen 
Rechtstitels  erworben  haben  und  sie  erbrachten  durch  den  gerichtlichen 
Augenschein,  sowie  durch  die  Sachverständigen  in  der  Feldmesskunst 
den  weiteren  Bew'eis,  dass  das  Haus  Conser.-Nr.  100  auf  der  ehemaligen 
Bauparcelle  Nr.  11  gestanden  ist,  welche  auch  noch  den  zu  diesem  Hause 
gehörigen  Hof  und  die  Bauarea  einer  dort  bestandenen  Scheuer  umfasste. 
Haben  jedoch  die  Kläger  dargethan,  dass  sie  das  bücherliche  Eigenthum 
zu  diesem  Hause  und  daher  auch  zu  der  ehemaligen  Bauparcelle  Nr.  1 1 
erworben  haben,  bevor  noch  die  neuen  Grundbücher  in  Wirksamkeit  traten, 
so  ist  unter  Einem  auch  ihrerseits  das  bücherliche  Eigenthura  zu  dieser 
Parcelle  im  Ganzen  und  in  allen  ihren  Theilen  erwiesen  (§315  ABG). 
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War  ja  doch  bei  Bestand  der  alten  Grundbücher,  geradeso  wie  jetzt,  nur 
die  ganze,  mit  einer  bestimmten  Nummer  bezeichnete  Parcelle  Gegenstand 
der  bücherlichen  Uebertragung  des  Eigenthumes  und  keineswegs  irgend 
ein  Theilstück  derselben,  welches  eine  bestimmte  Parcellen-Nummer  nicht 
hatte  oder  gleichzeitig  nicht  erhielt.  Durch  den  Sachverständigen-Beweis 
ist  jedoch  weiters  dargethan,  dass  der  strittige  Theil  der  im  Idealplane 
mit  a,  b,  c,  d bezeichneten  dermaligen  Grundparcelle  Nr.  8/2  einen  Theil 
der  gewesenen  Bauarea  des  Hauses  Conscr.-Nr.  100  zu  C bildet  und  es 
haben  hiedurch  die  Kläger  ihr  bücherliches  Eigenthum  auch  zu  dem 
strittigen  Theile  nicht  nur  bezüglich  des  gütigen  Rechtstitels,  sondern 
auch  bezüglich  der  Erwerbungsart  dargethan.  Dem  gegenüber  berufen 
sich  die  Belangten  lediglich  darauf,  dass  sie  nach  den  neuen  Grundbüchern, 
daher  vom  Jahre  1881  an  das  bücherliche  Eigenthum  zu  der  Gruud- 
parcelle  Nr.  8/2,  welche  den  strittigen  Theil  der  ehemaligen  Bauparcelle 
Nr.  1 1 in  sich  fasst,  erworben  haben,  anderseits  jedoch  darauf,  dass  sie 
den  in  Rede  stehenden  Grund  im  Jahre  1873  von  der  Gemeinde  C er- 
kauft haben,  und  diese  Gemeinde  ihn  bereits  vordem  benützte  und  besass. 
Allein  der  Umstand,  dass  die  Belangten  bei  Neuanlegung  der  Grund- 
bücher aus  derzeit  unbekannter  Ursache  als  Eigenthümer  des  erwähnten 
strittigen  Grundtheiles  bücherlich  eingetragen  waren,  ist  angesichts  dessen, 
dass  die  Kläger  ihr  bücherliches  Eigenthnm  schon  durch  die  Eintragung 
im  alten  Grundbuche  im  Jahre  1879  auf  Grund  eines  Vertrages  als  gütigen 
Rechtstitels  erw’orben  haben,  unentscheidend,  weil  die  Belangten  lediglich 
die  Erwerbungsart  mittelst  bücherlicher  Eintragung  für  sich  haben,  keines- 
wegs jedoch  einen  gütigen  Titel.  Sie  berufen  sich  zwar  auf  den  Kauf- 
vertrag vom  25.  März  1873,  kraft  dessen  sie  angeblich  den  strittigen 
Gnind  von  der  Gemeinde  C um  58  fl.  erkauften ; allein  dieser  Vertrag 
kann  nicht  als  gütiger  Rechtstitel  angesehen  werden,  weil  er  die  in  den 
§§  55  und  97  alin.  1 der  Gemeindeordnung  für  Böhmen  vorgesehenen 
Erfordernisse  nicht  aufweist,  und  es  können  sich  die  Belangten  mithin 
auch  auf  diese  Gemeinde  als  Besitzvorfahrerin  nicht  berufen,  zumal  die- 
selbe ungeachtet  der  Streitverkiindigung  seitens  der  Belangten  de  prUs. 
10.  Juli  1889  dem  gegenwärtigen  Stritte  als  Vertretungsleisterin  nicht 
beitrat.  Würde  übrigens  auch  dieser  Vertrag  ans  dem  Jahre  1873  ein 
rechtsgütiger  sein,  so  wäre  durch  ihn  keineswegs  dargethan,  dass  die 
Gemeinde  C selbst  Eigenthümerin  des  strittigen  Grundtheiles  war  oder  ihn 
durch  einen  solchen  Zeitraum  im  Besitze  hatte,  dass  die  Belangten  unter 
Einrechnung  desselben  das  Eigenthum  hieran  ersessen  hätten  (§§  432  und 
1493  ibid.).  Die  einverommenen  Zeugen  haben  diesfalls  blos  angegeben, 
dass  alle  Bewohner  von  C auf  dem  strittigen  Grundtheile  ihre  Erdäpfel 
in  Löchern  verwahrten,  und  der  gewesene  Gemeindevorsteher  X hiezu 
seine  Einwilligung,  und  zwar  zuerst  im  Jahre  1864,  ertheilt  hat.  Das 
könnte  jedoch  nur  auf  die  Ausübung  einer  Dienstbarkeit  an  fremdem 
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Grunde,  keineswegs  jedoch  in  zwingender  Weise  auf  den  ausschliesslichen, 
zur  Erwerbung  des  Eigenthumes  sich  eignenden  Besitz  dieses  Grundtheiles 
hinweisen ; noch  weniger  ist  aber  hiedurch  die  Ersitzung  des  strittigen 
Grundtheiles  durch  einen  SOjilhrigen,  mithin  bis  zum  Jahre  1860  zurück- 
reichenden Besitz  dargethan.  Hiernach  müssen  also  die  Belangten,  welche 
weder  einen  gütigen  Titel  zur  Erwerbung  des  Eigenthumes,  noch  die  Er- 
sitzung dargethan  haben,  nach  § 366  ibid.  den  Kliigern  weichen.  Es  ist 
schliesslich  auch  noch  die  Einwendung  der  Belangten,  dass  angeblich 
weder  die  Klüger  noch  deren  Besitzvorgünger,  namentlich  Graf  D und 
Antonie  Grüfin  F.  den  strittigen  Grundtheil  besessen  und  benützt  haben, 
in  Betracht  zu  ziehen.  Auch  diese  Einwendung  ist  unstichhUltig,  insoferne 
dargethan  wurde,  dass  dieser  strittige  Grundtheil  ein  Theil  der  ehemaligen 
Bauparcelle  Nr.  11  ist,  an  welcher  Graf  D bereits  im  Jahre  1850  als  an 
einem  integrirenden  Bestandtheile  des  Hauses  Conscr.-Nr.  100  zu  C das 
bücherliche  Eigenthura  erworben  hat;  denn  waren  die  Besitzvorfahrerder 
Kläger  Eigenthümer  der  ganzen  Bauparcelle  Nr.  11,  so  haben  sie  dieses 
Eigenthum  zu  irgend  einem  Theile  derselben,  insbesondere  zu  dem  strittigen 
Grundtheile,  dadurch  nicht  eingehüsst,  dass  sie  etwa  zeitweise  den  Besitz 
gerade  auf  diesem  Grundtheile  nicht  factisch  ausübten  (§§362  u.  1459  ib.). 

lieber  Revision  der  Belangten  hat  der  OGH  die  E.  II.  J.  bestätigt, 
weil  dieselbe  durch  die  angeschlossene  Begründung  zur  Gänze  gerecht- 
fertigt ist,  und  durch  die  Ausführungen  der  Revisionsbeschwerde  nicht 
erschüttert  erscheint,  worin  nur  noch  beigefügt  wird,  dass,  wenn  selbst 
der  Kaufvertrag  ddto.  25.  März  1873  zwischen  dem  Belangten  und  der 
Gemeinde  C als  rechtsgiltig  angesehen  würde,  die  Belangten  nicht  erwiesen 
haben,  dass  diese  Gemeinde  selbst  Eigenthümerin  des  strittigen  Grund- 
theiles war,  dass  sie  also  weder  einen  gütigen  Rechtstitel,  noch  eine  Er- 
werbungsart von  Seite  dieser  Gemeinde,  daher  nur  einen  bedenklichen 
Vormann  ausgewiesen  haben,  somit  den  Klägern,  welche  nach  den  richtigen 
Ausführungen  des  Obergerichtes  ihr  Eigenthumsrecht  vollständig  dar- 
thun,  im  Grunde  des  § 373  ibid.  weichen  müssen. 

2602. 

Der  Beweis  der  Echtheit  eines  Wechselacceptes  ist  durch  straf- 
gerichtliches Geständniss  nicht  hergesteilt. 

E.  y.  17.  Febrnar  1892,  Z.  1815.  — (Prxegl.  vil  ex  92.  seile  193.) 

I.  LG  Krakau. 

II.  OLG  Krakau. 

In  der  Wechselsache  des  A gegen  B pcto.  400  fl.  ö.  W.  s.  N.  G. 
wurde  die  Zahlungsauflage  seitens  der  I.  J.  ungeachtet  der  Einwendung 
des  Wechselschuldners  unbedingt  aufrecht  erhalten,  aus  folgenden,  den 
Sachverhalt  einschliessenden 
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Gründen: 

Behufs  Erhärtung  der  vom  Belangten  widersprochenen  Echtheit  des 
Wechselacceptes  hat  der  Kläger  angeführt,  dass  der  Belangte  den  ihm  bei 
der  Oesterreichisch-ungarischen  Bank  zu  Wien  im  Beisein  der  Zeugen  C, 
D und  des  Civil-Sicherheitswachmannes  E vorgewiesenen  Klagewechsel 
als  durch  ihn  mit  eigener  Hand  unterfertigt  anerkannte,  und  dass  diese 
Anerkennung  alle  Erfordernisse  eines  aussergerichtlichen  Geständnisses 
im  Sinne  des  § 176  wg.  GO  aufweise,  weil  dem  Indossanten  des  Klage- 
wechsels und  Zeugen  C als  Regresspflichtigen  offenbar  daran  gelegen  war, 
die  Wahrheit  zu  erfahren  und  der  Belangte  dies  wusste;  mithin  liege  ein 
vollständiger  Beweis  hierüber  vor.  Da  nun  die  Echtheit  des  Wechsel- 
acceptes nicht  blos  nur  mittelst  des  im  § 37  Summ.-Pat.  erwähnten  Eides, 
wie  Belangter  behauptet,  sondern  auch  mittelst  anderer  gerichtsordnungs- 
mässiger  Beweismittel,  mithin  auch  kraft  des  aussergerichtlichen  Geständ- 
nisses dargethan  und  ferner  das  einmal  abgelegte  Geständniss  nicht  wider- 
rufen werden  kann,  und  nachdem  schliesslich  der  Belangte  nicht  genügend 
erhärtet  hat,  dass  er  jenes  Geständniss  unter  einem  Zwange  durch  unge- 
rechte und  gegründete  Furcht  abgelegt  habe  (§870  ABG),  weil  aus  seinen 
eigenen  Angaben  hervorgeht,  dass  jenes  Geständniss  nicht  bei  der  Polizei, 
sondern  bei  der  Oesterreichisch-ungarischen  Bank  erfolgte : so  war  die 
erhobene  Einwendung  der  Unechtheit  als  unbegründet  zu  verwerfen  und 
die  Zahlungsauflage  aufrecht  zu  erhalten. 

üeber  Appellation  des  Belangten  hat  die  II.  J.  die  Aufrechthaltung 
der  Zahlungsauflage  von  dem  Ergebnisse  des  laut  § 37  cit.  durch  den 
Belangten  abzulegenden  Haupteides  abhängig  gemacht,  aus  nachstehenden 

Gründen: 

Aus  den  Bestimmungen  der  .Art.  4,  12,  21,  75,  76,  81,  94  und 
96  WO  geht  unbezweifelhaft  an  den  Tag,  dass  zur  Begründung  einer 
Wechselverpflichtung  unbedingt  die  eigenhändige  Fertigung  des  Aus- 
stellers, Acceptanten  oder  Indossanten  erforderlich  ist;  mithin  kann  bei 
Abgang  einer  eigenhändigen  Fertigung  von  einer  Wechselverpflichtung 
keine  Rede  sein.  Der  vom  Kläger  in  der  Replik  angebotene  mittelbare 
Echtheitsbeweis  durch  das  aussergerichtliche  Eingeständniss  kann  auch 
bei  Vorhandensein  aller  gesetzlichen  Erfordernisse  den  unmittelbaren 
Echtheitsbeweis  nicht  ersetzen,  zumal  hiedurch  das  Widerspiel,  nämlich 
der  ürastaud,  dass  die  Fertigung  doch  nicht  eigenhändig  ist,  nicht  aiis- 
ge.schlosseii  wird  und  übrigens  zufolge  der  vom  Kläger  nicht  wider- 
sprochenen Ergänzung  des  Sachverhaltes  in  der  Duplik  dieses  Einge- 
ständniss in  Folge  von  Drohungen  und  der  Furcht  vor  Verhaftung  erfolgte, 
mithin  die  Bedingungen  des  §869  ABG  nicht  vorliegen.  Es  war  daher  auf 
den  in  der  Replik  aufgetragenen  und  vom  Wechselschuldnerin  der  Duplik 
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anticipando  angenommenen  Haupteid  über  die  eigenhändige  Fertigung  des 
Acceptes  zu  erkennen. 

Ueber  Revision  des  Wechselklägers,  worin  betont  wurde,  dass  die 
moralische  Pression  hier  nicht,  wie  § 870  cit.  fordert,  von  dem  Mitcon- 
trahenten,  sondern  von  einem  Dritten,  dem  Polizeicommissär,  ausgegangen 
sein  soll,  welcher  die  Verhaftung  nur  erst  für  den  Fall  in  Aussicht  stellte, 
wenn  Beweise  hervorkämeu,  dass  der  Wechselkläger  an  dem  Betrugs- 
verbrechen seines  entwichenen  Sohnes  theilnahm,  hat  der  OGH  die  E. 
II.  J.  aus  deren  richtigen  und  im  Gesetze  begründeten  Motiven  bestätigt. 
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Die  auf  Abschlag  vom  Kaufschiilinge  erfolgte  Uebernahme  eines  sowohl 
auf  dem  gekauften,  als  auch  auf  dem  dem  Verkäufer  weiter  verbleiben- 
den Hausesantheile  haftende  Forderung  zur  Zahlung  verpflichtet  den 
Käufer  noch  nicht,  diese  Forderung  über  Aufforderung  des  Verkäufers 

an  den  Gläubiger  zu  bezahlen. 

E.  Y.  17.  Februar  1892,  Z.  1585.  — (ßH  45  ei  92,  Seile  380.) 

I.  KG  Pilsen. 

II.  OLG  Prag. 

Die  I.  J.  hat  die  Klage  des  .Johann  F.  gegen  Salomon  und  Philipp  G., 
um  Erkenntniss;  „die  Geklagten  Salomon  und  Philipp  G.  seien  schuldig, 
die  im  Kaufverträge  vom  5.  Mai  1888  zur  Zahlung  übernommenen,  auf 
dem  an  dieselben  vom  Kläger  abverkauften  V12*  sowie  auf  dem  dem 
Kläger  gehörigen  Vs  Antheile  des  Hauses  C.-Nr.  52  in  der  Stadt  Pilsen, 
in  der  Grundbuchseinlage  Z.  50  des  Hauptbuches  I der  Stadt  Pilsen  noch 
immer  haftenden  Forderungen  per  1700  fl.  und  375  fl.  zu  bezahlen  und 
auf  dem  dem  Kläger  gehörigen  Vs  Antheile  der  Bauparcelle  K.-Z.  366 
sammt  bräuberechtigten  Hause  C.-Nr.  52  in  der  Stadt  Pilsen,  zur  Löschung 
zu  bringen“,  abgewiesen. 

Gründe: 

Obwohl  beide  Parteien  darin  übereinstimmen,  dass  den  Geklagten 
von  dem  Kläger  mittelst  des  Kaufvertrages  vom  1 1.  Mai  1888  der  Vi2"*^*^" 
theil  an  dem  Hause  C.-Nr.  52  in  der  Stadt  Pilsen  um  den  Kaufpreis  von 
4900  fl.  verkauft  und  auf  Grund  jenes  Kaufvertrages  für  die  Geklagten 
auf  das  erkaufte  Zwölftel  jenes  Hauses  das  Eigenthurasrecht  grundbUcher- 
lich  einverleibt  worden  ist,  und  dass  die  Geklagten  laut  des  Abs.  2 jenes 
Kaufvertrages  auf  Abschlag  von  diesem  Kaufschillinge  die  auf  dem  er- 
kauften Zwölftel  und  die  zugleich  auf  dem  dem  Kläger  noch  übrig  ge- 
bliebenen Achtel  jenes  Hauses  haftenden  Forderungen  des  Josef  F.  im 
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Gesammtbetrage  von  3276  fl.  53V2  kr.  ö.  W.  zur  Zahlung  und  Verzinsung 
übernommen  haben,  und  obwohl  beide  Parteien  darin  Ubereinstimmen, 
dass  noch  heutigen  Tages  auf  jenem  von  dem  Geklagten  verkauften 
Zwölftel  und  auf  dem  dem  Kläger  verbliebenen  Achtel  des  obcitirten 
Hauses  für  Josef  F.  die  Forderung  von  1700  fl.,  dann  die  Forderung  des- 
selben Josef  F.  per  375  fl.  aushaften,  so  musste  doch  das  Klagebegehren 
in  seinen  beiden  Richtungen  abgewiesen  werden.  Denn  was  die  angestrebte 
V^erurtheilung  der  Geklagten  zur  Zahlung  der  erwähnten  Beträge  per  1 700  fl. 
8.  NG  und  375  fl.  s.  NG  an  Josef  G.  als  bücherlichen  EigenthUraer  dieser 
Forderungen  betriflft,  so  hat  nur  dieser  als  Gläubiger,  nicht  aber  der  Kläger 
das  Recht,  die  Bezahlung  jener  Forderungen  zu  verlangen,  eventuell  die 
richterliche  Hilfe,  behufs  Erlangung  der  Bezahlung  in  Anspruch  zu  nehmen, 
wobei  in  diesem  Processe  unerörtert  bleiben  muss,  ob  selbst  der  bücher- 
liche Eigenth Ürner  jener  Forderungen,  d.  i.  Josef  F.,  die  Bezahlung  der- 
selben von  dem  Geklagten  Saloraon  und  Philipp  G.  verlangen  könnte,  da, 
wie  die  Parteien  übereinstimnien  und  durch  den  Grundbuchsextract  B 
nachgewiesen  erscheint,  die  Geklagten  jenes  Zwölftel  des  Hauses  C.-Nr.  52 
der  Stadt  Pilsen  mittelst  des  Vertrages  vom  10.  April  1889  an  Josefa  F., 
Gattin  des  Gläubigers  Josef  F.,  verkauft  und  für  die  Josefa  F.  das  Eigen- 
thurasrecht  auf  jenes  Hauseszwölftel  sub  praes.  19.  April  1889,  Z.  7078, 
einverleibt  worden  sei. 

Was  die  angestrebte  Löschung  der  obbezeichneten  zwei  F’orderungen 
des  Josef  F.  per  1700  fl.  und  375  fl.  c.  s.  c.  ob  dem  dem  Kläger  gehörigen 
Achtel  jenes  Hauses  C.-Nr.  52  in  der  Stadt  Pilsen  betrifft,  so  fehlt  beim 
W’iderspruche  der  Geklagten  dem  Kläger  jeder  Rechtsgrund  zu  einem 
solchen  Verlangen,  da  sich  die  Geklagten  in  dem  Kaufverträge  vom  1 1.  Mai 
1888  lit.  A hiezu  nicht  verpflichteten  und  auf  die  vom  Kläger  vorge- 
schützten, vor  und  beim  Vertragsabschlüsse  angeblich  geschehenen  münd- 
lichen Verabredungen,  die  mit  dem  Kaufverträge  lit.  A nicht  Uberein- 
stimmen, und  zwar  als  ob  sich  die  Geklagten  Verpflichtet  hätten,  die 
angeführten  Forderungen  des  Josef  F.  sogleich  diesem  zu  bezahlen  und 
ob  dem  dem  Kläger  gehörigen  Achtel  des  Hauses  C.-Nr.  52  in  Pilsen 
zur  Löschung  zu  bringen,  gemäss  § 887  ABG  kein  Bedacht  genommen 
werden  kann. 

Auch  auf  die  weiteren  Repliksanführungen  des  Klägers,  dass  näm- 
lich, als  sich  herausstellte,  dass  das  von  dem  Kläger  den  Geklagten  mittelst 
Kaufvertrages  vom  5.  Mai  1888  (lit.  A)  mitverkauften  ^/ßo  desselben 
Hauses  C.-Nr.  52  in  Pilsen  dem  Kläger  nicht  gehöre,  sondern  einem  an- 
deren gleichnamigen  Johann  F.  der  Kläger  den  Geklagten  als  Entschä- 
digung den  ursprünglichen  Kaufpreis  von  4900  fl.  auf  4083*34  fl.  redu- 
cirte,  bei  dieser  am  23.  Juni  1888  getroffenen  Vereinbarung,  der  als 
guter  Bekannter  mitgewesene  Em.  K.  die  Geklagten  darauf  aufmerksam 
machte,  dass  doch  eine  Frist  zur  Zahlung  der  von  dem  Geklagten  auf  Ab- 
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schlag  des  KaufschilUngs  übernommenen  Forderungen  und  zur  Depurirung 
des  dem  Kläger  verbliebenen  Achtels  jenes  Hauses  C.-Nr.  52  in  Pilsen 
von  diesem  übernommenen  Forderungen  zu  bestimmen  wäre,  weil  der 
Zweck  des  Verkaufes  eben  die  Freimachung  jenes  Achtels  des  Hauses 
von  jenen  Forderungen  sei,  und  dass  darauf  der  proprio  und  noe.  m.  des 
Philipp  G.  anwesende  Salomon  G.  erwidert  haben  soll,  dass  dies  nicht 
notliwendig  sei,  indem  er  das  Geld  beisammen  habe  und  sogleich  bezahlen 
werde,  kann  richterlicherseits  keine  Rücksicht  genommen  werden,  weil 
in  der  angeführten  Erklärung,  wenn  sie  von  dem  Gekhigten  auch  nicht 
widersprochen  wäre,  keine  Zusage  des  Salomon  G.,  die  in  der  Klage  an- 
geführten, ob  dem  dem  Kläger  gehörigen  Achtel  des  Hauses  C.-Nr.  52 
in  Pilsen  haftenden  Forderungen  des  Josef  F.  löschen  zu  lassen,  enthalten 
ist  und  überdies  der  Kläger  selber  gar  nicht  behauptet,  dass  Ein.  K.  in 
Vollmacht  des  Klägers  bei  jener  Unterredung  mit  Salomon  G.  gehandelt 
und  dies  dem  Salomon  G.  bekannt  gewesen  wäre,  und  schliesslich,  weil 
jene  Unterredung  des  Em.  K.  mit  Salomon  G.  nicht  das  genus  actionis 
bildet,  sondern  die  Klage  sich  ausschliesslich  auf  den  Abs.  2 des  Kauf- 
vertrages vom  r>,  Mai  1888,  lit.  A ad  B I,  gründet. 

Die  II.  J.  hat  die  E.  I.  J.  bestätigt. 

Gründe: 

Die  Appellation  des  Klägers  ist  nicht  geeignet,  die  angestrebte 
Abänderung  des  in  Beschwerde  gezogenen  ü.  zu  rechtfertigen ; denn  auf 
die  Vorschrift  des  § 1422  ABG  könnte  sich  derselbe  nur  dann  mit  Er- 
folg berufen,  wenn  er  zu  erweisen  vermöchte,  dass  die  Geklagten  in  dem 
Kaufverträge  lit.  A eine  persönliche  Verpflichtung  wegen  Bezahlung  der 
hier  in  Frage  kommenden  Forderungen  des  Josef  F.  per  1700  fl.  und 
375  fl.  sammt  Nebengebühren  unter  ausdrücklicher  Befreiung  des  Klägers 
von  jeder  weiteren  diesbezüglichen  Zahlungsfrist  und  unter  Zustimmung 
dieses  Letzteren  und  dds  Josef  F.  übernommen  haben. 

Diesen  Beweis  hat  aber  der  Klüger  nicht  erbracht.  Der  Wortlaut 
des  Absatzes  2 des  Vertrages  lit.  A lässt  keine  andere  Deutung  zu,  als 
die,  dass  die  Käufer  die  vorbezeichneten  beiden  Satzposten  zur  Zahlung 
und  Verzinsung  auf  Abschlag  vom  Kaufschillinge  übernehmen  und  es  kann 
der  in  dem  bezogenen  Absätze  2 dieses  Vertrages  lit.  A abgegebenen  Er- 
klärung der  Geklagten  nach  dem  allgemeinen  Sprachgebrauch e und  ira 
Hinblick  auf  die  Vorschrift  des  § 443  ABG,  wonach  mit  dem  Eigenthiime 
unbeweglicher  Sachen  wohl  aucli  die  darauf  haftenden,  in  den  öffentlichen 
Büchern  angemerkten  Lasten,  das  heisst  die  pfandrechtlichen  oder  sonstigen 
dinglichen  Sicherstellungen  übernommen  werden,  persönliche  Forderungen 
gegen  den  vorigen  EigenthUmer  aber  nicht  auf  den  neuen  Erwerber  über- 
gehen, keinesw'egs  der  Sinn  beigelegt  werden,  dass  die  Geklagten  als 
Käufer  in  Betreff  der  von  ihnen  übernommenen  Hypothekarschulden  und 
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speciell  in  Betreff  der  obgedachten  beiden  Satzposten  eine  grössere  Ver- 
bindlichkeit übernehmen  wollten,  als. in  dem  § 443  ABG  ausgedrückt  er- 
scheint, also  auch  nicht  der  Sinn,  dass  sie  an  Steile  des  Klägers  zur  völli- 
gen Befreiung  desselben  sich  verpflichtet  haben,  dem  Josef  F.  für  seine 
Forderungen  als  einzig  klagbaren  Personalschuldner  unbeschränkt  mit 
ihrem  ganzen  Vermögen  einzustehen. 

Die  Uebernahrae  einer  so  weitgehenden  Verpflichtung  seitens  der 
Geklagten  folgt  weder  aus  dem  Wortlaute  des  Vertrages  lit.  A,  noch  auch 
aus  dem  vom  Kläger  erwähnten  Inhalte  der  bei  Abschluss  dieses  Vertrages 
stattgefundenen  Verhandlungen,  wenn  selbst  bei  Bestand  des  § 887  ABG 
auf  dieselben  Bedacht  genommen  werden  könnte,  zumal  wenn  der  Wort- 
laut des  Absatzes  3 des  Vertrages  lit.  A berücksichtigt  wird,  in  welchem 
der  Kläger  ausdrücklich  Gewähr  leistet,  dass  ausser  den  übernommenen 
Satzposten  keine  weiteren  wirksamen  Belastungen  bestehen. 

Es  wurde  auch  klägerischerseits  nicht  einmal  behauptet,  dass  Josef  F. 
dem  Vertrage  beigetreten  ist,  so  dass  für  diesen  aus  dem  gedachten  Ver- 
trage weder  Rechte  noch  Pflichten  erwachsen  sind. 

Wird  nun  erwogen,  dass  die  Geklagten  nach  dem  Gesagten  nur  die 
Verpflichtung  zur  Verzinsung  und  Bezahlung  der  obgenannten  Forderungen 
per  1700  fl.  und  375  fl.  s.  N.  G.  in  ihrer  Eigenschaft  als  Hypotheks- 
besitzer übernommen  haben,  eine  Verpflichtung  zur  grundbücherlichen 
Löschung  des  Pfandrechtes  für  diese  Satzposten  aber  gar  nicht  über- 
nommen haben,  dass  weiter  zugestandenermassen  die  Geklagten  den  vom 
Kläger  erkauften,  als  Hypothek  dienenden  Realilätsantheil  sammt  der 
übernommenen  Belastung  bereits  am  10.  April  1889  der  Josefa  F.  weiter 
verkauft  und  derselben  in  den  physischen  und  grundbücherlichen  Besitz 
übergeben  haben,  so  ergibt  sich  aus  dem  Gesagten  die  nothwendige  Schluss- 
folgerung, dass  der  Klagsanspruch  jeder  gesetzlichen  Grundlage  entbehrt 
und  auch  dann  abgewiesen  werden  muss,  wenn  die  Berechtigung  des  Klä- 
gers zur  Klage  anerkannt  würde. 

Das  in  diesem  Sinne  ergangene  ü.  I.  J.  musste  demgemäss  bestätigt 
werden. 

In  der  a.  o.  Revisionsbeschwerde  machte  der  Kläger  geltend,  dass 
die  von  ihm  geführten  Zeugen,  welche  beweisen  sollen,  dass  durch  die 
diesbezüglichen,  im  Vertrage  enthaltenen  Worte  die  Parteien  vereinbarter- 
massen  ausgedrückt  haben  wollten,  dass  die  Käufer  die  Forderungen  an- 
statt an  den  Kläger,  sofort  an  die  Gläubiger  zahlen  sollen,  als  Interpre- 
tationszeugen zuzulassen  seien,  ferner  da.ss  die  Bestimmung  des  § 443  ABG 
blos  dort  Anwendung  finde,  wo  eine  Forderung  nicht  ausdrücklich  zur 
Zahlung  übernommen  wird,  und  dass,  falls  in  der  l'ebernahme  der  For- 
derung zur  Zahlung  auf  Abschlag  vom  Kaufsehillinge  nichts  weiter  liegen 
würde,  als  eine  Uebernahme  einer  Last  nach  § 443  ABG,  der  Käufer 
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niemals  zur  Zahlung  der  ganzen  von  ihm  zur  Zahlung  übernommenen 
Schuld  verhalten  werden  könnte,  sondern  höchstens  nur  gemäss  Analogie 
des  § 37  CO  zur  Zahlung  eines  verhältnissmässigen  Theiles  der  simultan 
sichergestellten  Forderung,  vorliegend  also  die  Käufer  als  Eigenthümer 
des  Antheiles  des  bräuberechtigten  Hauses  nur  zur  Zahlung  von  2/5 
der  Forderungen,  obwohl  zugestandenermassen  von  ihnen  die  ganze  For- 
derung zur  Zahlung  übernommen  worden  sei. 

Der  OGH  hat  diese  a.  0.  Revisionsbeschwerde  verworfen. 

Gründe: 

Eine  Nullität  wird  von  dem  Revisionswerber  gar  nicht  behauptet 
und  eine  offenbare  Ungerechtigkeit  lässt  sich  in  den  iinterrichterlicheu  U. 
nicht  entdecken,  vielmehr  ist  die  E.  der  unteren  Instanzen  durch  die  Gründe 
des  OLG  gerechtfertigt. 

Was  in  der  Richtung  der  angeblichen  Ungerechtigkeit  und  Acten - 
Widrigkeit  in  der  Revisionsbeschwerde  vorgebracht  wird,  ist  nicht  stich- 
hältig. 

üie  Ausführungen,  welche  sich  darauf  beziehen,  dass  hier  eine 
Simultanhypothek  vorliegt,  und  welche  daraus  ableiten  wollen,  dass  der 
Käufer  nach  § 37  CO  höchstens  zur  Zahlung  eines  verhältnissmässigen 
Antheils  der  übernommenen  Schuld  verhalten  werden  könnte,  verdienen 
keine  Beachtung,  schon  deshalb,  weil  hier  keine  Simultanhypothek  vor- 
liegt, sondern  lediglich  die  Forderung  eines  Miteigenthümers  auf  ver- 
schiedenen anderen  Hausantheilen  eines  anderen  Miteigenthümers  sicher- 
gestellt ist. 

Ganz  unrichtig  ist  die  Behauptung,  dass  nach  der  obergerichtlichen 
Ansicht  der  Kläger  für  seinen  verkauften  Hausantheil  nur  427  fl.  15  kr. 
erhielt. 

üie  Geklagten  haben  auf  Abschlag  des  Kaufschillings  für  das  ver- 
kaufte ^/i2  Haus  Nr.  52  in  Pilsen  eine  Forderung  des  Josef  F.  über- 
nommen, die  ebenfalls  auf  Vs  desselben  Hauses  aushaftete,  welches  gleich- 
falls dem  Kläger  gehörte. 

Sollte  Kläger  genöthigt  sein,  dem  Josef  F.  diese  Summe  zu  bezahlen, 
so  kann  er  von  den  Geklagten,  eventuell  ihren  Rechtsnachfolgern  auf  Grund 
des  abgeschlossenen  Kaufvertrages  den  Ersatz  für  diese  Zahlung  begehren, 
und  kann  daher  von  einer  Ungerechtigkeit  dem  Kläger  gegenüber  keine 
Rede  sein,  wenn  seine  Klage  abgewiesen  wird. 
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Eine  zu  Gunsten  dritter  Mitberechtigter  vor  dem  Insiebentreten  des 
GB6  intabulirte,  zufolge  dieses  Gesetzes  unzulässige  Satzpost  kann 
nicht  über  einifaches  Ansuchen  des  Eigenthümers  des  belasteten 

Reale  gelöscht  werden. 

L Y.  23.  Feöruar  1892,  Z.  2220.  — (HZ  6 ex  92,  Seile  41.) 

I.  BG  Mautern. 

II.  OLG  Graz. 

Joliann  W.  juu.,  Besitzer  der  Reisacher  Realität  in  M.,  hat  um 
Löschung  der  auf  seiner  Realität  E.-Z.  10  Catastralgemeinde  M.  Fol.  93 
sub  Post  Nr.  1 im  Lastenblatte  haftenden  Satzpost  des  Inhaltes:  „praes. 
1.  Juli  1843,  vollzogen  25.  August  1843.  Mit  ortsgerichtlicher  Bewilli- 
gung vom  1.  Juli  1843,  Z.  331,  werden  die  Alpenausgleichsverträge 
vom  4.  Juli  1836  und  1.  Juli  1843  wegen  künftiger  Benützung  der  Zeiritz- 
alpe  mit  den  übrigen  sieben  Alpenbefahrern  intabulirt“  — angesucht. 

Die  I,  J.  hat  diesem  Begehren  Folge  gegeben. 

lieber  den  Recurs  der  Mitinteressenten  hat  die  II.  J.  die  E.  I.  J. 
abgeändert  und  das  Löschungsgesuch  des  Johann  W.  jun.  abgewiesen,  in 
der  Erwägung,  dass  bei  der  Realität  des  Gesuchstellers  E.-Z.  10  Catastral- 
gemeinde M.  am  ersten  Satze  des  Lastenblattes  die  Alpenausgleichs- 
verträge vom  4.  Juli  1836  und  vom  1.  Juli  1843  wegen  künftiger  Be- 
nützung der  Zeiritzalpe  mit  den  übrigen  sieben  Alpenbefahrern  intabulirt 
sind ; in  der  Erwägung,  dass  laut  Gutsbestandsblattes  dieser  Realität  mit 
dem  Besitze  der  Realität  das  Weiderecht  auf  der  Zeiritzalpe  für  vierzehn 
Stück  Rindvieh  verbunden  ist;  in  der  Erwägung,  dass  obige  zwei  Aus- 
gleichsverträge nicht  blos  die  Rechte,  sondern  auch  die  Lasten,  Beschrän- 
kungen und  Verpflichtungen  der  acht  weideberechtigten  Grundeigenthümer 
enthalten  und  laut  § 6 des  letzteren  Ausgleiches  von  diesen,  um  die  Wirk- 
samkeit und  Befolgung  des  Vergleiches  auch  für  künftighin  zu  sichern,  die 
Einverleibung  beider  Vergleiche  bei  ihren  Realitäten  als  Last  bewilligt 
und  vollzogen  wurde;  in  der  Erwägung,  dass  daher  diese  zu  Gunsten  der 
übrigen  weideberechtigten  Grundeigenthümer  haftende  Satzpost  nicht  über 
einfaches  Ansuchen  des  Johann  W.  jun.,  gelöscht  werden  kann,  sondern 
hiezu  die  Einwilligung  der  Berechtigten  eventuell  ein  die  Löschung  be- 
willigendes ü.  erforderlich  ist. 

Dagegen  brachte  Johann  W.jun.  den  Revisionsrecurs  ein  und  machte 
in  demselben  geltend : die  Eintragung,  um  deren  Löschung  angesucht 
wurde,  sei  nach  dem  GBG  vom  Jahre  1871  nicht  zulässig,  gehöre  keines- 
falls in  das  Lastenblatt,  und  hätte  bei  der  Neuanlegung  des  Grundbuches 
nicht  übertragen  werden  sollen.  Die  Weiderechte  der  mitberechtigten 
Alpenbefahrer  werden  durch  die  angesuchte  Löschung  nicht  Langirt,  weil 
ihre  Eigentlmmsrechte  an  der  Zeiritzalpe  ohnehin  eingetragen  sind. 
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Der  OGH  hat  diesem  Revisionsrecurse  keine  Folge  zu  geben  und 
die  angefochtene  oberlandesgerichtliche  Erledigung  aus  deren  Gründen 
und  in  der  weiteren  ErwUgung  zu  bestätigen  befunden,  dass  die  sub  praes. 
1.  Juli  1843  vollzogene  Intabulation  der  Alpenausgleichsverträge  vom 
4.  Juli  1836  und  1.  Juli  1843  gemäss  § 5 ABG  nicht  nach  dem  seit 
15.  Februar  1872  in  Wirksamkeit  bestehenden  Gesetze  vom  25.  Juli  1871, 
RGB  Nr.  95,  beurtheilt  werden  kann,  und  Gesuchsteller  das  rechtliche 
Interesse  der  übrigen  Alpenbefahrer  an  dem  Intabulate,  dessen  Löschung 
er  begehrt,  selbst  dadurch  anerkennt,  dass  er  die  Verständigung  derselben 
von  der  angestrebten  Löschungseinverleibung  an  gesucht  hat. 

2605. 

Unzulässigkeit  der  Execution  auf  eine  Concession  zur  Errichtung 

einer  Wasserleitung. 

E.  7. 23.  FeöfQar  1892,  l.  2035.  - (ßH  32  ei  92.  Seile  273.) 

I.  st.-del.  BG  Wien. 

II.  OLG  Wien. 

Die  I.  J.  bewilligte  dem  A wegen  seiner  Forderung  per  5322  fl. 
90  kr.  die  executive  Pfändung  des  dem  B gehörigen  Antheiles  an  der  von 
dem  hohen  k.  k.  Ackerbauministerium  bewilligten  Concession  zur  Anlage 
und  zum  Betriebe  der  projectirten  W.  . . T.  . . . Wasserleitung  in  der 
Erwägung,  dass  Alles  Gegenstand  des  Pfandrechtes  sein  kann,  was  eine 
Vcräusserung  zulässt,  also  nicht  nur  körperliche  Sachen,  sondern  auch 
veräusserliche  Rechte,  und  aus  der  hiergerichts  erliegenden  Concessions- 
urkunde  (in  copia),  laut  welcher  dem  B und  Genossen  die  Bewilligung 
zur  Anlage  und  zum  Betriebe  der  der  W. . . T.  . . Wasserleitung  ertheilt 
wurde,  die  üebertragbarkeit  der  ertheilten  Bewilligung  an  Rechtsnachfolger 
ans  der  sub  A 1,  Abs.  2 normirten  Bestimmung:  „Der  jeweilige  Rechts- 
nachfolger der  genannten  Unternehmer,  sowie  jeder  Pächter  und  Stell- 
vertreter ist  behufs  Ausübung  der  ertheilten  Bewilligung  der  k.  k.  poli- 
tischen Behörde  anzuzcigen“  zu  entnehmen  ist. 

Dem  Recurse  des  Executen  hat  die  II.  J.  Folge  gegeben  und  in 
Abänderung  des  angefochtenen  Bescheides  das  Executionsgesuch  des  A 
abgewiesen,  weil  eine  derlei  behördliche  Concession  als  solche,  als  kein 
solcher  im  Verkehr  stehender  Gegenstand  angesehen  werden  kann,  welcher 
im  Wege  der  Execntionsfiihrung  verwerthet  werden  kann,  und  weil,  inso- 
fei  ne  die  Execution  auf  das  Erträgniss  des  Unternehmens  geführt  werden 
will,  dieselbe  im  Sinne  des  § 320  AGG  nur  durch  Sequestration  statt- 
finden könnte. 

Dem  Revisionsrecurse  des  Execntionsführers  hat  der  OGH  keine 
Folge  zu  geben  befunden,  weil  die  von  der  Administrativbehörde  einer 
oder  mehreren  Personen  ertbeilte  Hewillignng  zur  Errichtung  und  zum 
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Betriebe  eines  Werkes,  wie  solche  nadi  Inhalt  des  Gesuchsbegehrens  in 
Execution  gezogen  werden  soll,  durchaus  nicht  als  ein  im  allgemeinen  Ver- 
kehre stehendes  selbstständiges  Vermögensobject  angesehen  werden  kann, 
und  sich  den  Privatrechten  und  Forderungen,  welche  der  Executions- 
führung  nach  §§  340  und  347  AGO  unterliegen,  nicht  gleichhalten  lässt. 

2606. 

Statthaftigkeit  der  Fristwerbung  zum  Ausweise  der  innerhalb  des 
Edictaltermines  zu  dem  als  caduc  depositirten  Nachlasse  angemeldeten 

Rechte. 

Cassaiions-E.  ?.  23.  FeDroar  1892,  Z.  2050.  — (Przegl.  VI  ex  92,  Seile  169.) 

I.  BG  Zloczow. 

II.  OLG  Lemher^f. 

In  Folge  der  Edictal -Aufforderung  der  I.  J.  an  die  allfälligen  Petenten 
der  über  30  Jahre  dortgerichts  verwahrten  Depositen  meldeten  A und  Ge- 
nossen ihre  Ansprüche  auf  ein  näher  bezeichnetes  Deposit  an  und  baten 
om  eine  einjährige  Frist  zum  Ausweise  ihrer  diesfälligen  Rechte.  Diesem 
Ansuchen  gaben  die  beiden  Unterinstanzen  keine  Folge ; denn,  obzwar  im 
Caducitätsverfahren  als  einer  Verfahrensart  ex  officio  nobili  (§  2 des  Cir- 
culars  vom  13.  September  1820,  JGS  Nr.  1701,  beziehungsweise  Hofd. 
vom  18.  Mai  1825,  Polit.  Ges.-Smlg.  Band  53,  Seite  53)  die  Bestimmungen 
des  § 6 der  Proc.-Nov.  als  nur  für  das  Streitverfahren  geltend,  nicht  an- 
wendbar erscheinen,  geht  doch  gerade  aus  dem  Hofd.  vom  30.  Octoher 
1802,  JGS  Nr.  582  und  ebenso  aus  dem  § 1 des  cit.  Circulars  vom  Jahre 
1820  hervor,  dass  der  Edictaltermin,  um  dessen  Erweiterung  gebeten 
wird,  sowohl  zur  Anmeldung  als  auch  zur  Darthuung  der  erhobenen  An- 
-sprüche  bestimmt  ist,  und  im  Falle  als  innerhalb  desselben  Niemand  sich 
in  gehöriger  Weise  legitimirt  hätte,  nach  Ablauf  desselben  das  erlegte 
Deposit  als  caduc  zu  erklären  ist.  Dieser  Termin  stellt  sich  daher  als 
Präclusivfrist  dar. 

Der  a.  o.  Revisionsbeschw^de  gab  der  OGH  Folge  und  ertheilte 
den  Ansuchenden  die  gebetene  Frist,  beginnend  vom  Ausgange  des 
Edictaltermines  bis  zum  15.  Juli  1892,  zur  Darthuung  des  angemeldeten 
Eigenthnmsrechtes,  in  der  Erwägung,  dass  die  Anmeldung  der  Recur- 
renten  innerhalb  des  Edictaltermines  erfolgte  und  seitens  der  I.  J.  zur 
Gerichtskenntniss  genommen  wurde,  dass  ferner  die  Gewährung  einer  an- 
gemessenen IVist  zum  Ausweise  der  erforderlichen  Legitimation  im  Sinne 
des  Hofd.  vom  30.  October  1802,  JGS  Nr.  582,  sich  nicht  als  unzulässig 
darstellt,  zumal  die  Recurrenten  ausgewiesen  haben,  dass  sie  . zur  Be- 
schaffung bestimmter  Legitimationsbehelfe  die  angesuchte  l>ist  thatsäch- 
lich  benöthigen. 


166 


2607.  Anfechtungsgesetz. 


2607. 

Die  a.  o.  Revisionsbeschwerde  ist  im  Anfechtungsverfahren  nur  dann 
zuiässig,  wenn  die  Forderung,  zu  deren  Gunsten  die  Anfechtung  erfolgt, 
dem  Betrage  nach  dem  Summarverfahren  nicht  unterliegt. 

E.  ?.  23.  Februar  1892,  Z.  15084.  — (UH  27  ex  92.  Seile  228.) 

I.  BG  Rann. 

II.  OLG  Graz. 

Johann  G.  begehrte  gegen  Josef  D.  das  Erkenntniss:  Josef  D.  sei 
schuldig  anzuerkennen,  dass  der  Darlehensvertrag  zwischen  ihm  und  seinem 
Bruder  Anton  D.,  demzufolge  auf  Grund  des  Schuldscheines  vom  18.  Jänner 
1890  bei  der  Realität  E.  Z.  263  der  Katastralgemeinde  Z.  die  Forderung 
per  1100  fl.  8.  A.  zu  dessen  Gunsten  pfandrechtlich  sichergestellt  worden 
ist,  insoweit  dieses  Rechtsgeschäft  der  klägerischen,  bei  obrger  Realität 
executiv  haftenden  Forderung  per  83  fl.  s.  A.  hinderlich  ist,  rechtsunwirksam 
sei,  er  sei  demnach  schuldig,  zu  gestatten,  dass  bei  der  Realität  E.  Z.  263 
der  Katastralgemeinde  Z.  das  Pfandrecht  fUr  die  obgenannte  klägerische 
Forderung  per  83  fl.  vor  der  obbezeichneten  Forderung  des  Geklagten 
per  1100  fl.  angemerkt,  respective  dass  die  Forderung  des  Klägers  aus 
dem  Meistbote  obiger  Realität  per  6000  fl.  vor  der  angefochtenen  Forde- 
rung des  Geklagten  zugewiesen  werde. 

Die  I.  J.  hat  das  Klagebegehren  abgewiesen. 

Heber  Appellation  des  Klägers  hat  die  II.  J.  die  E.  I.  J.  bestätigt. 

Die  a.  o.  Revisionsbeschwerde  des  Klägers  hat  der  OGH  als  nach 
§51  des  Just.-Hofd.  vom  24.  October  1845,  JGS  Nr.  906,  unzulässig 
zu  verwerfen  befunden,  w'eil  nach  § 47  AG  im  summarischen  An- 
fechtungsverfahren das  Rechtsmittel  der  a.  o.  Revision  nur  in  jenen  Fällen 
statthaft  ist,  in  welchen  nach  dem  Gesetze  das  ordentliche  schriftliche 
oder  mündliche  Verfahren  einzutreten  hätte,  diese  Voraussetzung  aber  im 
vorliegenden  Falle,  in  welchem  die  Forderung,  wegen  welcher  das  An- 
fechtungsrecht geltend  gemacht  w'ird,  blos  83  fl.  beträgt,  hienach  bei 
Geltendmachung  derselben  ausserhalb  des  .Anfechtungsprocesses  das 
summarische  Verfahren  stattzuflnden  hätte,  nicht  zutriflTt. 

2608. 

Die  Gerichte  sind  nicht  verpflichtet,  eine  Verfügung  des  Börsen- 
schiedsgerichtes, ohne  die  rechtliche  Zulässigkeit  derselben  zu  prüfen, 

in  Vollzug  zu  setzen. 

E.  y.  2t.  Fßbrnar  1892,  Z.  1717.  — (üZ  20  ex  92,  Seile  157.) 

I.  HG  Triest. 

II.  OLG  Triest. 

Die  I.  J.  hat  dem  Ersuchen  des  Triester  Börsenschiedsgerichtes  um 
V^ollzug  eines  B.,  womit  Uber  Ansuchen  des  A um  executive  Durchführung 
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des  Schiedsrichterspruches  vom  28.  September  1891  im  Sinne  des  § 310 
AGO  der  Personalarrest  des  B ad  praestandum  factum  zum  Zwecke  der 
Nachweisung  des  an  die  Firma  X geleisteten  Ersatzes  von  5829  fl.  bewil- 
ligt worden  war,  keine  Folge  gegeben,  weil  die  dem  B aufgetragene  Lei- 
stung keine  nach  § 310  AGO  zu  behandelnde  Schuldigkeit  ist,  dieselbe 
vielmehr  die  Zahlung  eines  Geldbetrages  begründe,  für  welche  der  Per- 
sonalarrest des  Schuldners  nicht  zulUssig  ist. 

Die  II.  J.  hat  dem  Recurse  des  A keine  Folge  gegeben  und  die 
erstrichterliche  Verfügung  in  der  Erwägung  bestätigt,  dass  der  § 310  AGO 
die  Anwendung  von  Geld-  und  Leibesstrafen  nur  zum  Zwecke  der  Lei- 
stung einer  Arbeit  gestattet,  welche  durch  dritte  Personen  nicht  zu  Stande 
gebracht  werden  kann,  was  von  der  Zahlung  einer  Geldsumme  nicht  be- 
hauptet werden  kann. 

Der  OGH  hat  den  vom  A überreichten  Revisionsrecurs,  in 
welchem  unter  Anderem  angeführt  wurde,  dass  die  erste  Instanz  nicht 
berufen  war,  den  Spruch  des  Schiedsgerichtes  einer  Ueberprüfung  zu 
unterziehen,  und  selbe  die  vom  Börsenschiedsgerichte  bewilligte  Execu- 
tion  dem  Ersuchschreiben  gemäss  ohneweiters  zu  vollziehen  hatte,  zurück - 
gewiesen,  weil  dem  Börsengerichte  in  Triest  zw'ar  das  Recht  zusteht,  auf 
Grund  seiner  Schiedssprüche  die  Execution  zu  bewilligen  und  das  zustän- 
dige Gericht  des  Executen  um  deren  Vollzug  zu  ersuchen,  darausjedoch 
keineswegs  gefolgert  werden  kann,  dass  dem  Gerichte,  welchem  allein 
und  ausschliesslicJi  der  Executionsvollzug  zusteht,  das  Recht  benommen 
sei,  vorerst  die  rechtliche  Zulässigkeit  des  Executionsactes  und  der  Voll- 
streckung desselben  zu  prüfen  und  sonach  zu  erkennen,  ob  mit  Rücksicht 
auf  die  geltenden  Vorschriften  des  Civilprocesses  die  nothwendigen  ge- 
setzlichen Bedingungen  zum  Vollzüge  des  bewilligten  Executionsmittels 
vorhanden  sind;  weil  dieses  Recht  der  staatlichen  Gerichte  um  so  weni- 
ger in  Zweifel  gezogen  werden  kann,  als  bei  Nichtannahme  desselben  der 
Partei  jedes  Rechtsmittel  gegen  einen  rechtswidrigen  Executionsvollzug 
benommen  w'äre,  und  weil  in  den  Entscheidungen  der  unteren  Instanzen, 
welche  die  Durchführung  des  Executionsactes  aus  dem  Grunde  verweiger- 
ten, w'eil  sie  mit  Rücksicht  auf  den  Inhalt  des  Schiedsspruches  die  bewil- 
ligte Executionsart  auf  den  fraglichen  Fall  nicht  anwendbar  erachteten, 
indem  selbe  sich  als  ein  nach  dem  Gesetze  vom  4 Mai  1868,  R.  G.  Bl. 
Nr.  34,  nicht  zulässiger  Personalarrest  des  Schuldners  wegen  einer  Geld- 
forderung darstellt,  eine  Gesetzverletzung  und  offenbare  Ungerechtigkeit 
nicht  wahrgenommen  werden  kann. 
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Zur  Verhandlung  und  E.  über  eine  Klage,  mit  welcher  im  Sinne  des 
Ges.  vom  16.  März  1884,  RGB  Nr.  36,  die  Unwirksamerklärung  eines 
vom  Beklagten  erworbenen  executiven  Pfandrechtes  begehrt  wird, 
ist  auch  das  Gericht,  welches  den  Executlonsact  vorgenommen  hat, 

zuständig. 

E.  y.  24.  Febrnar  1892,  Z.  1722.  — (6Z  28  ex  92,  Seite  221.) 

I.  BG  Habern. 

II.  OLG  Prag. 

In  der  nach  dem  AG  summarisch  verhandelten  Rechtssache  des  MV 
im  Concurse  des  A gegen  B wegen  Unwirksamkeit  des  vom  Geklagten  B 
an  dem  Vermögen  des  Concursanten  A erworbenen  Pfandrechtes  hat  Ge- 
klagter die  Einwendung  der  Unzuständigkeit  des  angerufenen  BG  in  Habern 
erhoben,  weil  nicht  dieses,  sondern  das  BG  in  Reichenau,  woselbst  Ge- 
klagter seinen  ordentlichen  Wohnsitz  hat,  als  Personalinstanz  zur  Aus- 
tragung dieser  Rechtsangelegenheit  zuständig  ist. 

Die  I.  J.  hat  diese  Einwendung  in  der  Erwägung  verworfen,  dass 
seine  Corapetenz  durch  die  Bestimmung  des  ^ 72  JN  und  des  § 3 Hofd. 
vom  29.  Mai  1845,  JGS  Nr.  889,  begründet  ist,  welche  Bestimmungen 
analog  bei  dem  vorliegenden  Falle  angewendet  worden  können,  weil  die 
executive  Pfilndung  und  Schätzung  von  Mobilien,  welche  zum  Nachtheile 
der  übrigen  Gläubiger  vorgenommen  wurde,  angefochten  wird,  und  das 
AG  keine  Bestimmung  über  die  Competenz  enthält,  daher  hier  die  allge- 
meinen Competenzbestimmungen  gelten. 

Die  II.  J.  hat  der  erwähnten  Incompetenz-Einw’endung  Folge  ge- 
geben und  die  Klage  ab-  und  an  das  zuständige  Gericht  gewiesen. 

Gründe: 

Die  klagende  CM  stützt  das  Recht,  einen  anderen,  als  den  im 
§ 13  JN  festgesetzten  allgemeinen  Gerichtsstand  des  Wohnsitzes  des 
Geklagten  in  Anspruch  zu  nehmen;  1.  auf  die  Bestimmung  des  § 54  JN, 
2.  auf  die  Anordnungen  des  Absatzes  3 des  Hofd.  vom  29.  Mai  1845, 
JGS  Nr.  889,  und  des  mit  demselben  im  Einklänge  stehenden  § 72  JN. 
ln  beiden  Beziehungen  ist  jedoch  der  in  Anspruch  genommene  Gerichts- 
stand in  der  Sachlage  und  iin  Gesetze  nicht  gegründet.  Ad  1.  Was  die 
Berufung  auf  die  Bestimmungen  des  § 54  JN  anbelangt,  so  wäre  dieselbe 
auch  dann  ungegründet,  wenn  die  Klägerin  bei  vorliegendem  Wider- 
spruche des  Geklagten  beweisen  würde,  dass  die  in  Frage  stehenden  ge- 
pfändeten bew'eglichen  Sachen  zur  Zeit  der  Ueberreichung  der  Klage  im 
Sprengel  des  BG  Habern  sich  befunden  haben,  weil  die  gegenwärtige  An- 
fechtungsklage nicht  ein  dingliches  Recht  auf  eine  bewegliche  Sache  zum 
Gegenstände  hat,  sondern  als  Anfechtungsklage  in  erster  Reihe  die  An- 
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fechtung  der  Rechtshandlung  anstrebt,  als  deren  Conseqnenz  erst  in 
zweiter  Reihe  die  Unwirksamkeit  des  Execntionstitels  und  der  vorge- 
nommenen Executionshandlungen  sich  ergeben  soll  (§12  des  AG).  Ad  2. 
Auch  die  Restimmungen  des  Absatzes  8 des  Hofd.  vom  29.  Mai  1845, 
JGS  Nr.  889,  und  des  § 72  JN  können  im  gegebenen  Falle  den  ange- 
sprochenen besonderen  Gerichtsstand  nicht  begründen.  Die  Klägerin 
macht  nur  geltend,  dass  der  Geklagte  das  Pfandrecht  in  nach  dem  AG 
anfechtbarer  Weise  erworben  hat,  und  stützt  sich  weiter  darauf,  dass 
sie  in  „anderen  Rechten“,  und  zwar  in  dein  Rechte  der  Concursgläu- 
higer,  im  Wege  der  Realisirung  des  Massa Vermögens  in  gleicher  Weise 
und  zu  gleichen  verhältnissmässigen  Quoten  befriedigt  zu  werden, 
durch  das  vom  Geklagten  erworbene  Pfandrecht  verkürzt  w^urde.  Nun 
wurde  die  angefochtene  Pfändung  mit  dem  B.  des  KG  als  HG  König- 
grätz  vom  6.  März  1891,  Z.  1246,  bcw-illigt  und  vom  BG  Habern  am. 
16.  März  1891  vollzogen;  derConcurs  über  das  Vermögen  des  Bernhard 
L.  wurde  jedoch  erst  am  17.  März  1891  eröffet.  Das  im  Hofd.  vom 
29.  Mai  1845,  JGS  Nr.  889,  normirte  Verfahren  für  EntpfUndungs-  oder 
Ex.scindirungsklagen  setzt  jedoch  voraus,  dass  das  angeblich  gekränkte 
Recht  bereits  zur  Zeit  des  Executionsvollzuges  bestand,  w’as  nach  dem 
Vorausgeschickten  hier  nicht  der  Fall  ist,  da  die  Concursgläubiger  ihre 
Rechte  erst  mit  der  Eröffnung  des  Ooncurses,  also  nach  dem  Vollzüge 
der  Execution  erlangt  hatten,  daher  zur  Zeit  dieses  Vollzuges  in  ihrem 
Rechte  noch  nicht  gekränkt  worden  sein  konnten. 

Der  OGH  hat  die  E.  II.  J.  abgeändert  und  die  E.  I.  J.,  insoferne 
damit  die  vom  Geklagten  erhobene  Einwendung  der  Unzuständigkeit  des 
Gerichtes  verw'orfen  wurde,  wieder  hergestellt. 

Gründe; 

Gemäss  Al.  2 des  § 72  JN  kann  die  Klage  eines  Dritten  wiegen 
.Aufhebung  eines  Executionsactes,  durch  welchen  ersieh  in  seinen  Reehten 
gekränkt  erachtet,  nach  der  Wahl  des  Klägers  entweder  bei  dem  Erkennt- 
nissgerichte  oder  bei  jenem  Gerichte,  welches  den  Executionsact  vorge- 
nonimen  hat,  angebracht  werden.  Aus  der  Ziisammenhaltung  der  auf  den 
vorliegenden  Rechtsfall  Anwendung  findenden  Bestimmungen  der  §§  5,  6 
und  12  des  AG  ergibt  sich,  dass  nach  § 12  die  Anfechtungdadurch  nicht  aus- 
geschlossen wird,  dass  für  die  angefochtene  Rechtshandlung  ein  vollstreck- 
bares U.,  ein  vollstreckbarer  Vergleich  oder  ein  anderer  Executionstitel  er- 
langt wurde,  und  dass  der  Anfechtungsanspruch  durch  die  Thatsache  be- 
gründet wird,  da.S8  ein  Gläubiger  Sicherstellung  oder  Befriedigung  erlangte 
in  Kenntniss  der  bereits  erfolgten  Zahlungseinstellung  seines  Schuldners; 
ferner  dass  § 6 des  cit.  Gesetzes  Rechtshandlungen  betrifft,  welche  einem 
Gläubiger  Sicherstellung  oder  Befriedigung  gew'ähren,  jedoch  eine  solche, 
welche  er  in  der  Art  und  zu  der  Zeit  zu  beanspruchen  hatte,  als  sie  ihm  ge- 
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worden  ist;  weiter,  dass  im  Falle  des  Concurses  sich  die  Anfechtungauf die  an- 
gegriffene Reclitshandlung  ihrem  ganzen  Umfange  nach  erstreckt,  und  dass 
schon  mit  der  relativen  Di.spositionsuntnhigkeit  de.s  Schuldners  der  Anspruch 
säramtlicher  Gläubiger  auf  glcichinässige  Befriedigung  begründet  werde, 
und  daher  jode,  auch  ohne  Betheiligung  des  Schuldners  vorgenommcnc 
Handlung,  welche  einem  Gläubiger  Sicher.stellung  oder  Befriedigung  ge- 
währt, die  ihm  heim  Bestände  des  Rechtes  der  Gesummtheit  der  Gläubiger 
auf  gleichmäs.sige  Befriedigung  nicht  mehr  hätte  zukoinmen  können,  an- 
fechtbar ist.  Hieraus  und  im  Hinblicke  auf  § 12  des  AG  folgt,  dass  in 
der  Vornahme  der  Execution  die  aiifeclitbare  Kecht.shandluiig  gelegen  ist. 
Da  nun  der  zur  Vertretung  der  Concursgläubiger  berufene  MV  die  Unwirk- 
samkeit de.s  vom  Geklagten  im  Executiunswege  erworbenen  Pfandrechtes, 
also  die  Aufhebung  dieses  Executionsactes  anstreht,  so  erscheint  nach 
i;  72  JN  das  BG  in  Hähern,  welches  d(*n  Kxeculionsact  vorgcnominen 
hat,  allerdings  zur  E.  dieser  Becht.ssache  coinpetent,  weshalb  der  ordent- 
lichen Revision  des  Klägers  stattzngehen  und  in  Abänderung  des  U. 
II.  das  die  Incomi»eieiiz-Kinwendnng  verwerfende  U.  1.  J.  wieder  her- 
zustellen war. 


2610. 

Durch  die  unbeanständete  Annahme  einer  den  Vermerk  eines  be- 
stimmten Zahlungsortes  enthaltenden  Factura  hat  sich  der  Empfänger 
dieser  Factura  mit  dem  in  derselben  proponirten  Zahlungsorte  auch 
dann  einverstanden  erklärt,  wenn  selbst  bei  Abschluss  des  frag- 
lichen Geschäftes  ausdrücklich  ein  anderer  Zahlungsort  vereinbart 

worden  wäre. 

E.  T.  24.  Febrnar  1892,  Z.  1846.  — (iiH  6 ex  92,  Seile  52.) 

I.  HG  Wien. 

II.  OLG  Wien. 

Die  Firma  A belangte  den  in  Triest  wohnhaften  B mittelst  Klage 
auf  Zahlung  des  Kaufpreises  von  87*79  fl.  für  gelieferte  Parfümerie waaren, 
und  begründete  die  Competenz  dieses  Gerichtes  damit,  dass  B eine  den 
Beisatz  „zahlbar  in  Wien^  enthaltende  Factura  unbeanständet  in  Empfang 
genommen  hätte.  B dagegen  bestritt  die  Competenz  des  Wiener  HG  und 
begründete  seine  Incompetenzeinwendung  damit,  dass,  wie  auch  durch  die 
Aussage  zweier  unbedenklicher  Zeugen  erhärtet  wurde,  bei  der  Bestellung 
der  fragliciien  Waaren  ausdrücklich  Triest  als  Zahlungsort  vereinbart  war. 

Die  I.  J.  gab  der  seitens  des  Geklagten  erhobenen  Incompetenzein- 
w’endung  Folge  und  wies  die  Klage  vor  diesem  Gerichtshöfe  ab,  weil  die 
hiergerichtliche  Competenz  seitens  des  Geklagten  unter  Berufung  auf  eine 
zwischen  ihm  und  dem  klägerischen  Geschäftsreisenden  ausdrücklich  ge- 
troffene Vereinbarung  angefochten  wird,  nach  welcher  die  Zahlung  de.s 
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Kaufpreises  in  Triest  stattzufinden  habe  und  wird  dieser  Umstand  durcli 
zwei,  beim  Geschäftsabschlüsse  zugegen  gewesene,  ganz  unbedenkliche 
Zeugen  übereinstimmend  bestätigt,  er  ist  demnach  gemäss  § 137  AGO 
für  erwiesen  zu  halten,  und  war,  da  er  die  Incompetenzeinwendung  des 
Geklagten  für  gerechtfertigt  erscheinen  lässt.  Klüger  mit  seiner  Klage  von 
diesem  Gerichtshöfe  abzuweisen. 

Die  klägerische  Firma  will  eventuell  die  hiergerichtliche  Competenz 
auch  durch  die  stillschweigende  Annahme  einer  mit  der  gewöhnlichen 
Clausel  „zahlbar  in  Wien“  versehenen  Factura  seitens  des  Geklagten  be- 
gründet wissen  *,  eine  concludente  Handlung  kann  jedoch  hierin  nur  dann 
gefunden  werden,  wenn  der  Zahlungsort  mangels  einer  bezüglichen  Ver- 
einbarung erst  festgesetzt  werden  soll  und  der  Eraptllnger  der  Factura 
dem  in  der  letzteren  gestellten  Anträge  sich  stillschweigend  fügt.  In  Fällen, 
wie  dem  vorliegendenjedoeh,  wo  eine  förmliche  Vereinbarung  des  Zahlungs- 
ortes bereits  besteht,  ha^  der  Empfänger  der  Factura  gar  keine  Verpflich- 
tung, über  die  in  letzterer  proponirte  Aenderung  in  Ansehung  des  ver- 
tragsmässig  bestimmten  Zahlungsortes  sich  noch  zu  äussern,  weil  ja  ohne- 
dem durch  die  Uber  sein  Stillschweigen  einseitig  bleibende  Willenserklärung 
des  anderen  Contrahenten  die  bereits  vorliegende  ausdrückliche  Verein- 
barung nicht  beliebig  abgeUndert  M-erden  kann.  Das  Stillschweigen  des 
Geklagten  gegenüber  dem  Zahlungsvermerk  der  klägerischen  Factura  kann 
.somit  in  diesem  Falle  durchaus  nicht  als  Zustimmung  angesehen  werden. 

üeber  Appellation  der  klägerischen  Firma  hat  die  II.  J.  in  Abände- 
rung des  U.  der  I.  J.  die  vom  Geklagten  erhobene  Incompetenzeinwendung 
zurückgewiesen  und  der  I.  J.  aufgetragcu,  mit  der  E.  in  der  Hauptsache 
vorzugellen,  dies  in  der  Erwägung,  dass  der  Geklagte  bei  der  Ergän- 
zungsverhandlung am  3.  April  1891  gesteht,  die  in  der  Factura  vom 
21.  August  1889  verzeichneten  Waaren,  deren  Kaufpreis  eingeklagt  wird, 
mit  der  den  Beisatz  „zahlbar  in  Wien“  enthaltenden  Factura  erhalten  zu 
haben.  Da  er  nicht  einmal  behauptet,  diesen  Facturenverraerk  beanständet 
zu  haben,  da  ferner  die  Nichtbeanständignng  der  Factura  in  Bezug  auf 
obigen  Vermerk  einer  stillschweigenden  Acceptirung  des  Zahlungsortes 
Wien  gleichzuhalten  ist,  so  würde  der  Geklagte,  wenn  er  überhaupt  zu 
einer  Zahlung  für  die  Waaren  angehalten  werden  kann  (was  gegenwärtig 
nicht  zu  untersuchen  ist),  die  Zahlung  in  Wien  leisten  müssen,  und  zwar 
in  Folge  der  durch  Vertrag  geschehenen  Bestimmung  dieses  Zahlungs- 
ortes, und  ist  deshalb,  und  weil  es  sich  unzweifelhaft  um  einen  Kauf  zum 
Zwecke  der  Weiterveräusserung  handelt,  die  Zuständigkeit  des  HG  Wien 
als  Vertragsgerichtsstand  nach  § 43  JN  und  § 38,  Z.  1 des  EG  zum  HGB 
begründet. 

Die  Behauptung  des  Geklagten,  mit  dem  klägerischen  Geschäfts- 
reisenden bei  Abschluss  des  Kaufgeschäftes  die  Vereinbarung  getroffen 
zu  haben,  dass  die  Zahlung  des  Kaufpreises  in  Triest  stattzuflnden  habe. 
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ist  hier  ohne  Belang,  weil,  wenn  auch  der  Kaufpreis,  sei  es  gesetzlich 
in  Folge  Unterlassung  der  Vereinbarung  des  Zahlungsortes  bei  der  Waaren- 
bestellung,  sei  es  vertragsmässig  in  Folge  der  vom  Beklagten  behaupteten 
Vereinbarung  in  Triest  zu  bezahlen  gewesen  wäre,  der  Geklagte  durch 
unterlassene  Beanständigung  des  in  der  mit  den  Waaren  erhaltenen 
Factura  vorkommenden  oberwähnten  Vermerkes  sich  mit  der  von  der 
klägerischen  Firma  proponirten  Zahlung  des  Kaufpreises  in  Wien  still- 
schweigend einverstanden  erklärt  hätte  und  hiedurch  nachträglich  und 
vertragsmässig  anstatt  Triest  Wien  als  Zahlungsort  des  Kaufpreises  be- 
stimmt worden  wäre.  Es  war  daher  in  Abänderung  des  erstrichterlichen  U. 
die  Einwendung  des  nicht  gehörigen  Gerichtsstandes  zu  verwerfen  und 
dem  HG  die  E.  in  der  Hauptsache  aufzutragen. 

Ueber  die  Hevisionsbeschwerde  des  Geklagten  hat  der  OGH  die 
E.  II.  J.  mit  Hinweis  auf  deren  Entschcidungsgrlinde  bestätigt. 

2611 

Unzulässigkeit  der  Executionsführung  aus  dem  condemnirenden  Ur- 
theile  wider  die  Erblasserin  gegen  die  nicht  erbserklärten  Kinder 

derselben. 

L T.  2t.  Fßörnar  1892,  Z.  2175.  — (Sp.  III  ex  92,  Seile  171.) 

Der  OGH  entschied,  es  könne  vermöge  der  deutlichen  Vorschrift 
des§  547  ABG  den  Beschwerdeführerinnen  als  Erbinnen  nach  der  geklag- 
ten B nicht  aufgetragen  werden,  die  Streitkosten  I.  und  II.  .1.  zu  bezahlen, 
welche  Zahlung  mit  der  E.  II.  J.  vom  21.  April  1891,  Z.  2591,  nur  der 
B auferlegt  worden  ist,  wie  auch  die  Kosten  der  Eidesablegung  die  nach 
diesem  U.  aufgelaufen  waren,  zudem  sich  diese  beiden  Reciirrentinnen  C 
und  D zum  Nachlasse  weder  erbserklärten,  noch  im  Laufe  des  Rechts- 
streites an  die  Stelle  der  Erblasserin  eingetreten  waren.  Vermeinte  die  A, 
dass  sie  berechtigt  ist,  den  Ersatz  dieser  Kosten  von  den  Erben  nach  B 
aus  dem  Grunde  zu  begehren,  weil  die  Erben  der  B die  Appellation  und 
Revision  im  eigenen  Namen  angemeldet  haben,  so  obliegt  es  der  A,  diesen 
Anspruch  mittelst  besonderer  Klage  zur  Geltung  zu  bringen  und  eine 
executionsfähige  E.  gegen  die  Erben  selbst  zu  erwirken.  Gegen  die  C 
war  die  Mobilarexecution  umsoweniger  zu  bewilligen,  weil  in  dem  Exe- 
cutionsgesuche  selbst  bemerkt  ist,  dass  C erst  inzwischen  majorenn  wurde, 
obgleich  ein  Beweis  darüber  nicht  beigebracht  wurde,  in  der  Todesfalls- 
aufnahme dieselbe  erst  23  .Jahre  alt  bezeichnet  und  weil  bei  diesem  Sach- 
verhalt die  Execiition  gegen  den  väterlichen  Curator  zu  überreichen  war 
(§  64  AGO).  Die  Bewilligung  der  Execiition  wider  D als  Erbin  ergibt 
aber  nur  einen  Grund  zur  Beschwerde  und  keinesfalls  einen  solchen  zur 
Nullität,  welcher  daher  keine  Folge  gegeben  wurde.  Die  anderen  Per- 
sonen, wider  welche  mit  dem  angefochtenen  B.  gleicherweise  die  Exe- 
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cutioD  bewilligt  wurde,  haben  keinen  Recnrs  überreicht  und  war  daher 
wider  dieselben  der  B.  unberührt  zu  lassen.  Aus  der  Eingabe  der  A vom 
2.  December  1891,  Z.  22965,  ist  zwar  zu  verrauthen,  dass  die  exequir- 
ten  Kosten  seit  dieser  Zeit  vollständig  bezahlt  wurden.  Dieser  Umstand 
kann  aber  von  aratswegen  bei  El.  dieser  Beschwerde  nicht  berücksichtigt 
werden  und  kann  auch  nicht  zur  Abänderung  des  B.  vom  28.  October 
1891,  Z.  20611,  bezüglich  jener  Theilnehmer,  welche  sich  gegen  diesen 
B.  nicht  beschwert  itaben,  führen  und  muss  ihnen  blos  Vorbehalten 
werden,  dass  sie  ihre  Rechte,  die  ihnen  aus  der  Thatsache,  dass  sie  die 
exequirte  Forderung  möglicherweise  bereits  bezahlt  haben,  erwuchsen, 
selbst  zur  Geltung  bringen. 


2612. 

Zur  E.  einer  Rechtsangelegenheit  wegen  Ungiltigkeit  einer  nach 
österreichischem  Rechte  zu  beurtheilenden  Ehe  gegen  den  im  Aus- 
lande wohnenden  Oesterreicher  ist  jener  Gerichtshof  I.  J.  ald  zu- 
ständig anzusehen,  in  dessen  Sprengel  der  geklagte  Ehetheil  seinen 
letzten  ordentlichen  Wohnsitz  im  Inlande  gehabt  hat. 

L Y.  24.  Feöraar  1892,  Z.  2224.  — (UI  24  ex  92,  Seile  190.) 

I.  LG  Innsbruck. 

II.  OLG  Innsbruck. 

Der  in  der  Rechtssache  der  A in  St.  Gallen  wider  B in  Zug  in  der 
Schweiz  wegen  Ungiltigkeit  ihrer  Ehe  geklagterseits  erhobenen  Einwen- 
dung der  Incorapetenz  wurde  von  der  I.  J.  stattgegeben. 

Gründe: 

Nach  § 14  JN  sind  derE.  der  Gerichtshöfe  I.  J.  die  Rechtsangelegen- 
heiten  Vorbehalten,  in  denen  es  sich  urn  die  Ungiltigkeit  einer  Ehe  handelt, 
und  es  ist  in  diesem  E’alle  jener  Gerichtshof  zuständig,  in  dessen  Sprengel 
die  Ehegatten  ihren  letzten  Wohnsitz  hatten.  Eis  lässt  sich  nicht  verkennen, 
dass  sich  Fälle  ergeben  können,  in  welchen  zweifelsohne  ein  Österreichi- 
scher Gerichtshof  zur  E.  über  die  Giltigkeit  einer  angefochtenen  Elhe  be- 
rufen ist,  in  denen  aber  die  durch  § 14  JN  für  die  Örtliche  Corapetenz 
aufgestellte  Regel  nicht  ausreicht,  indem  das  Kriterium  des  gemeinschaft- 
lichen W’ohnsitzes  fehlt.  Wenn  die  Anwendbarkeit  der  Bestimmung  des 
§ 14  JN  ausgeschlossen  ist,  dann  muss  auf  die  allgemeine  Regel  des 
§ 13  JN  zurückgegriffen  werden,  dass  Klagen  bei  jenem  Gerichte  anzu- 
bringen sind,  in  dessen  Sprengel  der  Geklagte  zur  Zeit  der  Anbringung 
der  Klage  seinen  ordentlichen  Wohnsitz  hat.  Auch  in  dem  vorliegenden 
Falle  kann  die  Corapetenz  eines  inländischen  Gerichtshofes  nach  § 14  JN 
nicht  bestimmt  werden,  da  die  Elheleute  A und  B nach  ihrer  am  24.  August 
1886  in  X (Oesterreich)  erfolgten  Trauung  ihren  W^ohnsitz  in  der  Schweiz 
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— also  im  Anslande  — genommen  haben  und  daselbst  immer  verblieben 
sind.  Wenn  nun  immerhin  in  dem  Umstande,  dass  sowohl  B als  auch  A 
Angehörige  des  österreichischen  Staates  sind,  und  dass  die  angefochtene 
Ehe  im  Inlande  abgeschlossen  wurde,  Momente  zu  erblicken  sind,  welche 
dafür  zu  sprechen  scheinen,  dass  diese  Angelegenheit  vor  einem  öster- 
reichischen Gerichtshöfe  zu  entscheiden  sei,  so  ist  es  doch  nicht  Sache 
dieses  Landesgerichtes,  zn  untersuchen  und  auszusprechen,  ob  überhaupt 
einem  österreichischen  Gerichtshöfe  und,  im  bejahenden  Falle,  welchem 
die  Gerichtsbarkeit  in  dieser  Sache  zustehc,  sondern  die  Aufgabe  des  an- 
gerufenen Gerichtshofes  besteht  lediglich  darin,  zu  prüfen  und  zu  entschei- 
den, ob  seine  eigene  Zuständigkeit  in  der  anhUngig  gemachten  Rechts- 
sache begründet  sei.  Die  Klägerin  begründet  ihre  Ansicht  damit,  dass  der 
Geklagte  als  ausserordentlicher  Professor  der  Universität  in  Innsbruck 
seinen  letzten  Wohnsitz  iro  Inlande  in  Innsbnick,  daher  auch  daselbst 
seinen  letzten  Personalgerichtsstand  hatte.  Allein  nach  § 13  JN  sind  Kla- 
gen bei  jenem  Gerichte  anzubriugen,  in  dessen  Sprengel  der  Beklagte  zur 
Zeit  der  Anbringung  derselben  seinen  ordentlichen  Wohnsitz  hatte.  Wenn 
nun  auch  B bis  zum  .Jahre  1882  in  Innsbruck  angestcllt  war  und  daselbst 
gewohnt  hat,  so  hat  die  Klägerin  selbst  zugegeben,  dass  Bim  Jahre  1882 
von  Innsbruck  weggezogen  ist,  demnach  seinen  Wohnsitz  daselbst  auf- 
gegeben hat.  Die  Meinung  der  Klägerin,  dass  der  letzte  bekannte  Wohn- 
sitz im  Inlande  für  die  Zuständigkeitsfrage  raaassgebend  sei  und  so  lange 
als  bestehend  angenommen  werde,  so  lange  nicht  von  gegnerischer  Seite 
der  Erwerb  eines  späteren  Wohnsitzes  in  Oesterreich  durch  B nachge- 
wiesen werde,  ist  nicht  gerechtfertigt.  Die  Gompetenz  des  angerufenen 
Landesgerichtes  ist  daher  nicht  begründet  und  die  Klage  musste  zurUck- 
gewiesen  w^erden. 

Die  II.  .1.  hat  über  Recurs  der  Ä die  Einwendung  des  nicht  gehörigen 
Gerichtsstandes  verw'orfen. 

Gründe: 

Es  ist  allerdings  richtig,  dass  die  Streittheile  ihren  letzten  gemein- 
schaftlichen Wohnsitz  nicht  im  Sprengel  des  k.  k.  Landesgerichtes  Inius- 
bruck  hatten,  aber  ebenso  ist  auch  richtig,  dass  sie  seit  ihrer  Verehelichung 
ihren  Wohnsitz  überhaupt  niemals  in  Oesterreich  hatten.  Nach  der  Be- 
stimmung des  § 14  JN  wäre  daher  weder  das  angerufene  Landesgericht, 
noch  überhaupt  ein  anderes  Österreichisches  Gericht  corapetent.  Dagegen 
aber  steht  fest,  dass  der  Geklagte  österreichischer  Staatsbürger,  dass  die 
Klägerin  durch  ihre  Verehelichung  mit  dem  Geklagten  ebenfalls  öster- 
reichische Staatsbürgerin  geworden  ist,  und  dass,  nachdem  die  Ehe  in  X 
in  Vorarlberg  geschlossen  wurde,  gemäss  § 36  respective  § 4 ABG  die 
Giltigkeit  dieser  Ehe  nach  den  österreichischen  Gesetzen  zu  beurtheilen 
kommt.  Wenn  nun  von  der  Voraussetzung  ausgegangen  würde,  dass  die 
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Competenz  in  Ehestreitigkeiten  sich  lediglich  nach  der  Bestimmung  des 
§ 14  JN  zu  richten  habe,  so  könnte  gegen  die  vorliegende  Klage  bei 
jedem  Österreichischen  Gerichtshöfe  die  Incompetenzeinwcndung  mit  Er- 
folg erhoben  werden.  Das  aber  würde  zur  Folge  haben  einerseits,  dass 
der  östeiTeichische  Staat  auf  die  ihm  über  seine  eigenen  Angehörigen  zu- 
stehende Rechtshoheit  verzichten,  andererseits,  dass  er  denselben  den 
gebührenden  Rechtsschutz  verweigern  würde.  Nach  den  internationalen 
Rechtsgrundsätzen  erscheint  weder  das  Eine,  noch  das  Andere  zulässig, 
und  besonders  dann  nicht,  wenn  das  der  richterlichen  E.  zu  unterziehende 
Rechtsverhältniss,  wie  das  gegenwärtige,  seine  Rechtsfolgen  auch  im  In- 
lande zu  äussem  geeignet  ist,  und  wenn  auch  bei  bestehender  formaler 
Keciprocität  das  eventuell  angerufene  ausländische  Gericht  die  Sache  nach 
seinem  eigenen,  nicht  aber  gemäss  § 36  ABG  nach  österreichischem  Rechte 
beurtheilen  und  entscheiden  würde.  Nachdem  nun  aber  die  derzeit  in  Kraft 
bestehenden  Competenzbestimrauugen  in  Betreff  der  Zuständigkeit  der 
Gerichte  in  Ehestreitsachen  eine  Anordnung  darüber  nicht  enthalten, 
welches  Gericht  in  dem  Falle  competent  sein  soll,  wenn  die  Ehegatten 
nach  ihrer  Verehelichung  in  Oesterreich  nirgends  einen  Wohnsitz  ge- 
nommen haben,  so  muss  nach  Vorschrift  des  § 7 ABG  die  Frage  aufge- 
worfen und  erörtert  werden,  ob  sich  die  Competenz  des  angerufenen  Ge- 
richtes nicht  aus  der  Analogie  oder  eventuell  aus  natürlichen  Rechtsgrund- 
sätzen begründen  lasse.  Nun  ist  aber  im  österreichischen  Gesetze  that- 
sächlich  der  Fall  vorgesehen,  wo  ein  Ehegatte  um  die  Auflösung  der  Ehe 
bei  einem  inländischen  Gerichte  einsclireiten  kann,  wenn  er  auch  mit  dem 
anderen  Ehegatten  nie  zusammengelebt  hätte,  wo  also  ebenfalls  ein  letzter 
gemeinschaftlicher  Wohnort  im  Inlande  nicht  eruirbar  ist  oder  nie  be- 
standen hat.  Es  ist  dieses  der  § 112  ABG,  respective  § 88  JN,  gemäss 
welchem  der  zurückgebliebene  Ehegatte  gegen  den  abwesenden  und  ver- 
schollenen anderen  Ehetheil  bei  dem  Gerichtshöfe  des  Bezirkes,  wo  er, 
der  zurückgebliebene  Ehetheil,  seinen  Wohnsitz  hat,  um  die  gerichtliche 
Todeserklärung  des  Abwesenden  und  um  die  Entscheidung,  dass  die  Ehe 
getrennt  sei,  einschreiten  kann.  Die  §§112  ABG  und  88  JN  enthalten 
keine  Beschränkung  oder  Ausnahme  für  den  Fall,  als  die  bezüglichen  Ehe- 
gatten nie  einen  gemeinschaftlichen  Wohnsitz  im  Inlande  gehabt  haben 
sollten,  sondern  es  ist  in  jedem  Falle  der  Gerichthof  des  Wohnsitzes  des 
einschreitenden  Theiles  für  competent  zu  halten.  Allerdings  setzen  diese 
gesetzlichen  Bestimmungen  voraus,  das  der  ansiichende  Ehegatte  seinen 
Wohnsitz  im  Inlande  habe,  was  bei  der  heutigen  Klägerin  nicht  der  Fall 
ist.  Allein  bei  der  staatsgrundgesetzlich  gewährleisteten  Freizügigkeit  steht 
cs  Jedermann  frei,  zu  was  immer  für  Zwecken  seinen  Wohnsitz  zu  ändern 
und  anderswohin  zu  verlegen.  Es  kann  daher  ein  Ehegatte,  der  das  Ver- 
fahren nach  § 112  ABG  gegen  den  anderen  Ehetheil  einleiten  will,  auch 
lediglich  zu  dem  Zwecke,  um  ein  bestimmtes  Forum  zu  vermeiden  und  ein 
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anderes  bestiramtes  Forum  zu  gewinnen,  seinen  Wohnsitz  ändern.  Es  liegt 
also  unter  der  Voraussetzung  der  Wohnsitzänderung  in  seiner  Wahl, 
welchem  Forum  er  sich  in  dieser  Angelegenheit  unterwerfen  wolle.  Noch 
hat  zwar  bisher  in  der  Österreichischen  Gesetzgebung  das  Institut  der 
idealen  Wohnsitzverlegung  behufs  Gewinnung  eines  Forums,  wie  es  zum 
Theile  in  den  modernen  Gesetzgebungen  anderer  Staaten  Aufnahme  ge- 
funden hat,  ausdrücklich  nicht  Platz  gewonnen,  allein  eben  darin,  dass 
einzelne  Staaten  (z.  B.  Italien)  ein  solches  Rechtsinstitut  in  ihre  neueste 
Gesetzgebung  aufgenommen  haben,  liegt  ein  deutlicher  Fingerzeig,  dass 
es  wenigstens  unter  gewissen  Umständen  eine  Anforderung  des  natürlichen 
Rechtes  sein  muss,  einen  idealen  Wohnsitz,  eine  Zuständigkeit  nach  der 
Wahl  der  Partei  zu  schaffen,  wenigstens  dann  und  insofern,  als  sonst  das 
materielle  Recht  Schaden  leiden  müsste.  Es  wäre  auch  thatsUchlich  mit 
den  natürlichen  Rechtsgrundsätzen  unvereinbar,  wenn  ein  Ehegatte,  der 
im  Sinne  des  § 112  ABG  vorzugehen  gedenkt,  aber  durch  Gesundheits-, 
Familien-  oder  P^rwerbsriieksichten  gezwungen  ist,  im  Auslande  zu  leben, 
deswegen  in  Oesterreich  kein  Recht  finden  sollte,  weil  seine  physische 
Persönlichkeit  dort  ihren  Wolinsitz  zu  nehmen  gehindert  ist,  und  weil  seine 
blosse  Unterwerfung  unter  ein  bestimmtes  Forum  ohne  physische  An- 
wesenheit als  zur  Begründung  der  Corapetenz  eines  inländischen  Gerichts- 
standes ungenügend  erachtet  wird.  Was  aber  im  Falle  des  § 112  ABG 
Rechtens  ist,  muss  nach  den  Grundsätzen  der  Analogie  auch  im  vorliegen- 
den Falle  Anwendung  finden,  zumal  aus  den  Acten  sich  ergibt,  dass  die 
Klägerin  bei  ihren  Eltern  in  St.  Gallen  Schutz  und  Unterkunft  gefunden 
hat,  und  ihr  doch  füglich  der  Österreichische  Rechtsschutz  deswegen  nicht 
verweigert  werden  sollte,  weil  sie  nicht  in  der  Lage  ist,  ihren  Wohnsitz 
in  Oesterreich  aufzuschlagen.  Es  muss  vielmehr  genügen,  dass  sie  sich  in 
der  betreffenden  Angelegenheit  dem  Landesgerichte  Innsbruck  als  cora- 
petentem  Forum  unterworfen  und  dessen  E.  angernfen  hat,  um  so  mehr, 
als  es  sich  lediglich  um  eine  locale  Competenz  handelt,  und  schliesslich 
alle  österreichischen  Gerichtshöfe  in  Ehestreitsachen  formell  und  materiell 
an  dieselben  Rechtsnormen  gebunden  sind.  Aus  diesen  Erwägungen  musste 
die  Incompetenzeinwendung  in  Abänderung  des  beschwerten  Bescheides 
zurückgewiesen  werden. 

Der  OGH  hat  die  E.  II.  J.  bestätigt  in  der  Erwägung,  dass  die 
Giltigkeit  der  von  einem  österreichi.schen  Staatsbürger  im  Inlande  ge- 
schlossenen Ehe  nach  österreichischem  Gesetze  von  österreichischen  Ge- 
richten zu  prüfen  und  zu  heurtheilen  ist;  dass  die  im  Schlussabsatze  des 
§ 14  JN  enthaltene  Bestimmung  ad  a im  gegebenen  Falle  nicht  anwendbar 
erscheint,  weil  die  Ehegatten  einen  gemeinschaftlichen  Wohnsitz  im  In-, 
lande  niemals  gehabt  haben;  dass  beim  Entfallen  der  Voraussetzungen 
einer  Ausnahmsbestimmung  die  allgemeine  Regel  Anwendung  zu  finden 
hat,  welcher  zufolge  für  die  der  E.  der  Gerichtshöfe  vorbehaltenen  Rechts- 
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an^elegenheiten  jener  Gerichtshof  I.  J.  als  zuständig  anzusehen  ist,  in 
dessen  Sprengel  der  Geklagte  seinen  letzten  ordentlichen  Wohnsitz  im 
Inlande  gehabt  hat;  dass  der  Geklagte  seinerzeit  der  Berufung  als  ausser- 
ordentlicher Professor  an  die  k.  k.  Universität  in  Innsbruck  Folge  geleistet 
und  dadurch  seine  Absicht,  daselbst  seinen  bleibenden  Aufenthalt  zu 
nehmen,  in  einer  jeden  Zweifel  ausschliessenden  Weise  kundgegeben  hat; 
dass  ein  Nachweise  darüber,  es  habe  der  Geklagte  seither  sich  an  einem 
anderen  Orte  im  Inlande  in  gleicher  Absicht  niedergelassen,  keineswegs 
erbracht  worden  ist;  und  dass  demnach  die  Zuständigkeit  des  Landes- 
gerichtes in  Innsbruck  zur  Untersuchung  der  Giltigkeit  der  in  Frage  ste- 
henden Ehe  einem  Zweifel  nicht  unterliegt. 


2613. 

Eine  seitens  der  k.  k.  Finanzprocuratur  in  Vertretung  des  Caducitäts- 
ärars  abgegebene  Erbserklärung  ist  zu  Gericht  nicht  anzunehmen. 

E.  T.  u.  Febnar  1892,  Z.  2272.  - m 13  ex  92,  Seile  93.) 

I.  8t.-del.  BG  Margarethen. 

II.  OLG  Prag. 

Am  3,  November  1884  ist  in  Wien  die  ledige  Arbeiterin  Maria  W, 
ohne  Hinterlassung  einer  letztwilligen  Anordnung  gestorben.  Von  ihren 
beiden  unehelichen  Kindern  soll  die  Tochter  Pauline  im  August  1884  in 
Ungarn,  Näheres  unbekannt,  gestorben  sein,  während  die  Tochter  Anna  W. 
am  8.  Mai  1891  in  Wien  der  Mutter  nachgestorben  ist.  Der  Todfall  nach 
Marie  W.  wurde  mangels  eines  Vermögens  armuthshalber  abgethan.  An- 
lässlich der  Todesfallsaufnahroe  nach  der  Tochter  Anna  W.  wurde  con- 
statirt,  dass  für  deren  Mutter  Marie  W.  auf  der  Realität  Nr.  7 in  Buggans 
eine  Forderung  per  347  fl.  aushafte  und  gegen  die  Eigenthümer  der  Pfand- 
realität, Ehegatten  Johann  und  Marie  T.,  zu  Recht  bestehe.  Zugleich 
wurde  constatirt,  dass  die  Eltern  der  Forderungsberechtigten  Marie  W., 
die  Ehegatten  Mathias  und  Anna  W.,  im  Jahre  1860,  beziehungsweise 
1867,  mit  Hinterlassung  zweier  Kinder,  nämlich  der  Gläubigerin  Marie  W. 
und  deren  noch  lebenden  Bruders  Franz  W.,  gestorben  war. 

Franz  W.  erklärte  sich  nun  zum  Nachlasse  seiner  Schwester  Marie 
W.  auf  Grund  des  Gesetzes  bedingt  als  Erbe,  indem  er  ausführte,  dass 
die  Tochter  der  Erblasserin  sich  nicht  erbserklärt  habe,  dieselbe  als  un- 
eheliches Kind,  respective  deren  Verlassenschaft  von  Niemandem  reprä- 
seritirt  werden  könne,  somit  der  Todfall  nach  dieser  Tochter  Anna  W. 
armuthshalber  abzuthun  sei  und  nur  die  Abhandlung  nach  Marie  W.  mit 
dem  erblichen  Bruder  Franz  W.  durchgefiihrt  werden  solle.  Die  I.  J.  hat 
nun  diese  vom  erblichen  Bruder  Franz  W.  auf  Grund  des  Gesetzes  abge- 
gebene bedingte  Erbserklärung  zwar  zu  Gericht  angenommen,  den  .Act 
aber  gleichzeitig  an  die  k.  k.  F’inanzprocuratur  als  Repräsentantin  der 
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Verlassenschaft  der  nachgestorbenen  erblichen  Tochter  Anna  W.  wegen 
Abgabe  ihrer  Aeusserung  geleitet.  Hierüber  hat  nun  die  Finanzprocuratur 
erklärt,  dass  sie  den  Nachlass  nach  der  am  8.  Mai  1891  verstorbenen 
minderjährigen  Anna  W.,  bestehend  in  dem  ihr  zur  Hälfte  (!)  angefallenen 
Nachlasse  nach  ihrer  am  3.  November  1884  verstorbenen  ausserehelicben 
Mutter  Marie  W.  mangels  einer  Ictztwilligen  Anordnung,  sowie  beim  Ab- 
handensein gesetzlicher  Erben  als  erblos  für  das  k.  k.  Aerar  in  Anspruch 
nehme.  Die  von  der  Finanzprocuratur  namens  des  Caducitätsärars  als 
Rechtsnachfolgerin  nach  Anna  W.  zur  Nachlasshälfte  ihrer  Mutter  Marie 
W.  abgegebene  bedingte  Erbserklärung  wurde  zu  Gericht  angenommen, 
bei  dem  Umstande  Jedoch,  als  zum  Nachlassse  der  Marie  W.  auch  seitens 
des  erblichen  Bruders  Franz  W.  die  bedingte  Erbserklärung  abgegeben 
und  zu  Gericht  angenommen  worden  war,  gemäss  § 125  Abh.  Pat.  eine 
Tagfahrt  für  den  9.  December  1891  unter  Zuziehung  des  für  die  Ver- 
lassenschaft der  (vor  ihrer  Mutter)  verstorbenen  Tochter  Pauline  W.  be- 
stellten Curators  anberaumt.  Dem  Curator  der  Verlassenschaft  der  vor- 
verstorbenen erblichen  Tochter  Pauline  W.  wird  gleichzeitig  aufgetragen, 
den  Aufenthalt  der  Pauline  W.  zu  erforschen,  eventuell  wegen  Ausfertigung 
eines  Edictes  zur  Einberufung  der  Erben  nach  Marie  W.  seine  Anträge 
zu  stellen. 

Gegen  diesen  B.  wurde  durch  den  erblichen  Bruder  Franz  W.  sofort 
der  Recurs  eingebracht  und  darin  ausgeführt : Die  Tochter  Pauline  W. 
habe  den  Erbanfall  nach  ihrer  Mutter  Marie  W.  gar  nicht  erlebt,  konnte 
also  weder  selbst  etw’as  erben,  noch  konnte  ein  für  dieselbe  bestellter 
Curator  ein  Erbrecht  derselben  zu  dem  Nachlasse  der  nachgestorbenen 
unehelichen  Schwester  Anna  W.  geltend  machen.  Die  Curatelsbestellung 
fUr  Pauline  W.,  beziehungsweise  deren  Verlassenschaft,  sei  also  voll- 
ständig überflüssig.  Anna  W.  sei  zwar  nach  ihrer  Mutter  Marie  W.  ge- 
storben, habe  also  den  Erbanfall  erlebt,  die  Erbschaft  aber  nicht  ange- 
treten ; für  die  Verlassenschaft  der  Tochter  Anna  W.  kann  aber  die  Erb- 
schaft nach  deren  Mutter  Marie  W.  nicht  angetreten  werden,  weil  kein 
Erbe  der  Verlassenschaft  nach  Anna  W.  existirt,  der  Jure  repräsentationis 
der  Anna  W.  eine  Erbserklärung  abgeben  könnte.  Die  Finanzprocuratur 
habe  nun  Jenen  Nachlass  in  Anspruch  zu  nehmen,  welcher  vom  Gerichte 
als  erblos  erklärt  wurde,  dieselbe  noe.  des  Caducitätsärars  könnte  also  auf 
den  Nachlass  der  Anna  W.  dann  Anspruch  erheben,  wenn  Anna  W.  selbst 
oder  durch  einen  berechtigten  Repräsentanten  — Vormund  oder  Erben  — 
den  Nachlass  nach  Marie  W.  in  Anspruch  genommen,  sich  zu  diesem 
Nachlasse  als  Erbin  erklärt  hätte.  Dies  ist  aber  nicht  erfolgt,  Anna  W. 
kann  nach  ihrer  Mutter  Marie  W.  nicht  erben,  habe  auch  früher  kein 
eigenes  Vermögen  besessen,  somit  sei  der  Todfall  nach  Anna  W.  armuths- 
halber  abzuthun.  Der  Finanzprocuratur  noe.  des  Caducitätsärars  stand 
eine  Ingerenz  in  der  Nachlasssache  nach  Marie  W.  nicht  zu;  dieselbe  war 


DIgitized  by  Google 


2613.  Erbserklärung. 


179 


somit  überhaupt  vom  Nachlasse  der  Marie  W.  nicht  zu  verständigen ; am 
wenigsten  war  aber  die  von  der  Finanzprocuratur  jure  repräsentationis 
deren  Tochter  Anna  W.,  respective  deren  Verlassenschaft,  zum  Nachlasse 
der  Marie  W.  abgegebene  Erbserklärung  anzunehmen.  Hat  der  Fiscus 
kein  Erbrecht  und  kann  fiir  denselben  eine  Erbserklärung  giltig  nicht 
abgegeben  werden,  so  existiren  auch  keine  widersprechenden  Erbser- 
klärungen und  auch  nicht  der  Fall  des  § 125  Abh.  Pat 

Dem  Recurse  des  Franz  W.  gegen  den  B.  der  I.  J.  wurde  von  der 
II.  J.  Folge  gegeben  und  der  erstrichterliche  B.  dahin  abgeändert,  dass 
die  von  der  noe.  Finanzprocuratur  in  Vertretung  des  Caducitätsärars  für 
die  Verlassenschaft  nach  Anna  W.  zum  Nachlasse  ihrer  Mutter  Marie  W. 
auf  Grund  des  Gesetzes  bedingt  abgegebene  Erbserklärung  nicht  ange- 
nommen und  das  betreffende  Gesuch  abgewiesen  werde,  in  Folge  dessen 
auch  die  wegen  widerstreitender  Erbserklärung  gemäss  § 125  Abh.  Pat. 
erfolgte  Anordnung  einer  Tagsatzung  behoben  werde  ; denn  das  im  § 760 
ABG  dem  Staate  eingeräumte  Heimfallsrecht  stelle  sich  nicht  als  gesetz- 
liches Erbrecht  dar,  dasselbe  hat  vielmehr  eine  E.  des  Erbhandlungs- 
gerichtes, dass  bezüglich  eines  bestimmten  Nachlasses  eine  Erbsver- 
bandlung  nicht  stattfinde  und  wegen  Abganges  von  Erben  derselbe  caduc 
erklärt  werde,  zur  Voraussetzung.  Hieraus  folgt,  dass  der  Staat,  welchem 
aus  dem  Heimfallsrechte  ein  Erbrecht  nicht  zusteht,  auch  nicht  als  Rechts- 
nachfolger ein  nicht  geltend  gemachtes  Erbrecht  im  Wege  des  Erbrechtes 
geltend  machen  könne,  weil  jede  Erbserklärung  nach  § 799  ABG  den 
Erbrechtstitel  auszuweisen  habe. 

üeber  den  von  der  Finanzprocuratur  ergriffenen  a.  o.  Revisions- 
recurs  hat  der  OGH  erkannt : Dem  Revisionsrecurse  werde  keine  Folge 
gegeben,  dies  aus  den  Gründen  der  obergerichtlichen  E.  und  in  der 
weiteren  Erwägung,  dass  das  in  den  §§  537  und  809  ABG  normirte  Recht 
nur  den  Erben  eines  nach  dem  Erblasser,  jedoch  vor  Antretung  und  üeber- 
nahme  der  Erbschaft  verstorbenen  Erben  zusteht;  dass  dies  im  § 760 
ABG  normirte  Heirafallsrecht  des  Fiscus  kein  gesetzliches  Erbrecht  ist ; 
dass  nach  § 122  Abh.  Pat.  wohl  jede  in  der  vorgeschriebenen  Form  aus- 
gestellte Erbserklärung  vom  Gerichte  anzunehmen  ist,  dass  aber  nach 
§121  Abh.  Pat.  der  Erbe  zur  Antretung  der  Erbschaft  eine  mit  den  Er- 
fordernissen der  §§  799  und  800  ABG  versehene  Erbserklärung  beizu- 
bringen hat;  dass  nach  § 122  Abh.  Pat.  gestattet  ist,  den  Beweis  des 
Erbrechtstitels  nachträglich  beizubringen,  dass  aber  im  vorliegenden  Falle 
dem  durch  die  Finanzprocuratur  veiiretenen  Caducitätsärar  augenschein- 
lich jeder  Erbrechtstitel  nach  § 799  ABG  (Testament,  Vertrag  oder  Ge- 
setz) mangelt. 
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2614. 

Die  Einsendung  der  Rechnung  mit  dem  Ersuchen  um  möglichst  baldige 
Begleichung  begründet  sofortige  Fälligkeit  der  Forderung. 

E.  ?.  25.  FeDraar  1892,  Z.  968.  - (JB  34  61 92.  Seile  407.) 

Der  Baumeister  Johann  K.  belangte  denPapierfahrikantenSalomon  G. 
auf  Zahlung  eines  Lohnes  im  anerkannten  Betrage  von  61*15  6.  sammt 
5 Percent  Zinsen  vom  Tage  der  Klage  bis  zur  Zahlung  und  Gerichts- 
kostenersatz. 

Oie  I.  J.  hat  dem  Klagebegehren  gemäss  den  Geklagten  zur  Zahlung 
des  eingeklagten  Betrages  sammt  5 Percent  Zinsen  vom  13.  Juni  1891 
als  dem  Klagstage  und  der  auf  42*48  fl.  gemässigten  Gerichtskosten  ver- 
urtheilt  aus  folgenden,  auch  den  Sachverhalt  einschliessenden 

Gründen: 

Aus  den  übereinstimmenden  Ausführungen  der  Streittheile  geht  her- 
vor, dass  Geklagter  den  Kläger  dazu  aufgenommen  habe,  damit  er  dem- 
selben das  Gewölbe  in  seiner  Fabrik  reparire  und  die  Fabrik  anstreiche, 
dass  Kläger  diese  Arbeit  mit  seinen  Leuten  gemacht  und  dem  Geklagten 
seine  auf  62*75  fl.  lautende  Rechnung  über  diese  Arbeit  eingeschickt  habe, 
dass  Geklagter  später  einen  Mahnbrief  aus  der  Kanzlei  des  Advocaten 
Dr.  P.  erhalten  habe,  worauf  sich  sein  Procuraführer  Adolf  G.  am  13.  Juni 
1893  für  ihn  in  die  besagte  Kanzlei  begeben  und  sich  dort  mit  dem  Kläger 
nach  Abschlag  des  Vorschusses  per  1*60  fl.  auf  den  Betrag  von  61*15  fl., 
welchen  der  Belangte  dem  Kläger  für  die  von  ihm  geleisteten  Arbeiten 
zu  zahlen  hätte,  geeinigt  habe,  und  dass  der  Procuraführer  Adolf  G.  sodann 
diesen  Betrag  per  61*15  fl.  bezahlen  wollte,  dass  jedoch  der  Kläger  die 
Annahme  des  angebotenen  Betrages  aus  dem  Grunde  verweigerte,  weil 
der  genannte  Procuraführer  die  Kosten  des  Mahnbriefes  des  Rechtsfreundes 
des  Klägers  zu  zahlen  sich  weigerte,  worauf  der  Kläger  am  13.  Juni  1891 
seine  Klage  auf  Bezahlung  des  Betrages  per  61*15  fl.  überreicht- habe. 
Ferner  ist  durch  die  Anführungen  der  Streittheile  erwiesen,  dass  Belangter 
die  eingeklagte  Forderung  per  61*15  fl.  am  15.  Juli  1891  zu  Gericht 
erlegt  hat.  Im  vorliegenden  Rechtsstreite  handelt  es  sich  um  die  Lösung 
der  Frage,  ob  durch  die  gerichtliche  Hinterlegung  der  eingeklagten  Forde- 
rung, deren  rechtlicher  Bestand  feststeht,  die  Befreiung  des  Belangten 
von  seiner  Verbindlichkeit  eingetreten  ist.  Diese  Frage  muss  im  verneinen- 
den Sinne  gelöst  werden.  Nach  § 1425  ABG  steht  dem  Schuldner  bevor, 
wenn  der  Gläubiger  mit  dem  Angebotenen  unzufrieden  ist,  die  abzutragende 
Sache  bei  dem  Gerichte  zu  hinterlegen,  und  befreit  diese  Handlung,  wenn 
sie  rechtmässig  geschehen  und  dem  Gläubiger  bekannt  gemacht  worden 
ist,  den  Schuldner  von  seiner  Verbindlichkeit.  Hat  es  demnach  der  Schuldner 
unterlassen,  seine  Schuld,  deren  Zahlung  der  Gläubiger  nicht  annehmen 
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wollte,  in  einem  Falle,  wo  deren  gerichtlicher  Erlag  gesetzlich  gestattet 
ist,  gerichtlich  zu  hinterlegen,  so  föllt  ihm  ein  Saurasal  zur  Last,  dessen 
Folgen  er  tragen  muss.  Im  vorliegenden  Falle  hat  nun  erwiesenermaassen 
Kläger  am  13.  Juni  1891  die  Annahme  der  angebotenen  Zahlung  der 
eingeklagten  Forderung  verweigert  und  wurde  es  daher  dem  Belangten  zur 
Pflicht,  um  die  Befreiung  von  seiner  Verbindlichkeit  in  Betreff  der  einge- 
klagten Forderung  zu  bewirken,  dieselbe  ohne  Verzug  gerichtlicli  zu 
hinterlegen  und  dies  dem  Kläger  bekannt  zu  geben.  Da  Geklagter  seine 
Schuld  in  dem  eingeklagten  Betrage  per  61*15  fl.  am  15.  Juli  1891,  daher 
erst  nach  überreichter  Klage  zu  Gericlit  erlegte,  so  befand  er  sich  seit 
dem  Kiagstage  mit  der  Zahlung  in  mora  und  war  verpflichtet,  um  seine 
Befreiung  von  der  Zahlung  der  fraglichen  Forderung  zu  bewirken,  nicht 
nur  diese  Forderung  allein,  sondern  auch  die  Verzugszinsen  und  die  Klags- 
kosten, welche  dadurch  entstanden  sind,  dass  er  es  unterlassen  hat,  seine 
Schuld  vor  der  üeberreichung  der  Klage  zu  Gericht  zu  erlegen  und  welche 
deshalb  als  Folgen  des  ihm  zur  Last  fallenden  Saumsais  anzusehen  sind, 
gerichtlich  zu  deponiren.  Belangter  hat  jedoch  blos  die  eingeklagte  Forde- 
rung ohne  Verzugszinsen  und  Klagekosten  bei  dem  Gerichte  hinterlegt, 
und  kann  deshalb,  weil  derselbe  nicht  zur  Gänze  seiner  Verbindlichkeit 
nachgekommen  ist,  die  gemachte  gerichtliche  Hinterlegung  als  rechtmässig 
geschehen  nicht  angesehen  werden,  weshalb  dem  Klagebegehren  statt- 
gegeben werden  musste. 

Leber  die  Appellation  des  Geklagten  hat  die  II.  J.  unter  Abände- 
rung des  erstrichterlichen  U.  das  Klagebegehren  abgewiesen  und  den 
Kläger  schuldig  erkannt,  dem  Geklagten  Saloraon  G.  die  auf  43*59  fl. 
festgesetzten  Gerichtskosten  I.  J.,  sowie  die  Kosten  der  Appellationsan- 
meldung  und  Beschwerde  ira  gemässigten  Betrage  von  14*95  fl.  zu  be- 
zahlen aus  folgenden 

Gründen: 

Die  E.  der  vorliegenden  Rechtssache  hängt  davon  ah,  ob  sich  im 
Augenblick  der  am  13.  Juni  1891  überreichten  Klage  der  Kläger  mit  der 
Annahme,  oder  aber  der  Geklagte  mit  der  Erfüllung  im  Verzug  befunden 
habe.  Nach  Ijage  der  Acten  war  damals  ein  Verzug  nur  in  der  Person 
des  Klägers  und  Gläubigers  eingetreten.  Denn  der  Kläger  übersandte 
über  die  von  ihm  auf  Bestellung  des  Geklagten  durch  seine  Arbeitsleute 
geleisteten,  nicht  zum  Abschlüsse  gediehenen  Arbeiten  und  Aufwendungen 
dem  letzteren  die  Rechnung  Nr.  1 der  Duplik  mit  dem  rückseitigen  Er- 
suchen uro  möglichst  baldige  Begleichung.  Mit  dieser  am  10.  Juni  1891 
in  die  Hände  des  Geklagten  gelangten  Erklärung  hatte  der  Kläger  gewiss 
nicht,  wie  er  in  der  Verhandlung  glauben  machen  will,  unverzügliche 
2^ilung  des  aufgerechneten  Betrages  von  62*75  fl.  in  Anspruch  genommen, 
wozu  er  auch,  ganz  abgesehen  von  der  Unfertigkeit  der  geleisteten  Arbeit, 
nicht  berechtigt  gewesen  wäre,  da  dem  Empfänger  einer  derartigen  Rech- 
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nung  eine  angemessene  Zeit  zur  Prüfung  gelassen  werden  muss.  Im  Gegen- 
theil  war  darin  die  Zahlungszeit  dem  billigen  Ermessen  des  Bestellers 
anheimgegeben,  an  dessen  Stelle  im  Streitfälle  nach  Analogie  des  § 904 
ABG  die  Bestimmung  durch  den  Richter  tritt.  Die  Ansicht,  auf  welche 
der  Kluger  seine  Anführungen  stützt,  dass  der  Geklagte  am  10.  Juni  1891 
zu  zahlen  hatte  und,  da  er  damals  nicht  zahlte,  sich  seither  im  Saumsal 
befand,  erscheint  daher  gänzlich  unrichtig.  Selbst  bei  grösster  Strenge 
gegen  den  Zahlungspflichtigen  kann  man  das  klägerische  Begleitschreiben 
auf  der  Rechnung  Nr.  1 vom  8.  Juni  1891  nicht  dahin  auslegen,  dass 
dem  Adressaten  darnach  nicht  einmal  eine  dreitägige  Frist  gelassen  werden 
w'ollte,  wie  dem  Schuldner  selbst  im  strengsten  gerichtlichen  Verfahren 
zur  Erfüllung  eines  Zahlungsauftrages  gewahrt  bleibt.  Nun  bat  allerdings 
der  Kläger  den  Geklagten  aus  nicht  aufgeklärter  Ursache  am  12.  Juni 
1891  mit  dem  in  der  Kanzlei  des  Dr.  P.  verfassten  Briefe  B,  der  Replik 
gleichen  Datums,  sozusagen  überfallen,  worin  er  dem  Geklagten  ansinnt, 
den  Betrag  von  62*75  fl.  noch  am  selben  Tage  in  der  Kanzlei  des  Dr.  P. 
zu  erlegen,  widrigens  die  Klage  bei  Gericht  überreicht  werden  würde. 
Allein  nach  dem  Schreiben  Nr.  1 war  die  in  dem  Mahnschreiben  B ent- 
haltene Aufforderung  gar  nicht  statthaft  und  sie  hätte  vom  Geklagten 
ganz  unberücksichtigt  gelassen  werden  können.  Uebrigens  kam  auch  nach 
dem  Schreiben  B vom  12.  Juni  1891  dem  Geklagten  gemäss  § 1334  ABG 
noch  der  ganze  nächstfolgende  Tag  zu  statten.  Am  13.  Juni  1891  aber 
erfolgte  die  Verhandlung  in  der  Kanzlei  des  Dr.  P.,  bei  welchem  der  vom 
Geklagten  entsendete  Adolf  G.  dem  Kläger  unter  Darreichung  einer  Note 
zu  100  fl.  den  jetzt  eingeklagten  Betrag  zu  zahlen  namens  des  Geklagten 
sich  erbot,  dessen  Annahme  der  Kläger,  wie  in  den  erstrichterlichen 
ürtheilsgriinden  der  Sachlage  entsprechend  angenommen  wird,  aus  dem 
Grunde  verweigerte,  weil  G.  sich  der  Ziimuthung  widersetzte,  die  Kosten 
des  Mahnbriefes  B zu  bezahlen.  Dies  muss  nach  der  Darstellung  in  der 
Gegenschlussrede,  welche  der  Kläger  in  seiner  darauf  noch  erstatteten 
Schlussäusserung  nicht  bestritten  hat,  als  richtig  angesehen  werden,  wenn- 
gleich sich  der  Kläger  in  der  Verhandlung  bemühte,  andere  Gründe  seiner 
Weigerung  vorzuschieben,  nämlich  die  Unzulänglichkeit  des  angebotenen 
Erlages,  da  er  nach  der  Rechnung  Nr.  1 62*75  fl.  sammt  5 Percent  Ver- 
zugszinsen vom  10.  Juni  1891  zu  fordern  gehabt,  ferner  die  Darreichung 
einer  den  Forderungsbetrag  übersteigenden  Note  statt  des  abgezählten 
Baarbetrages,  worauf  angesichts  des  Umstandes,  dass  Kläger  nur  61*15  fl. 
eingeklagt  und  Verzugszinsen  nur  vom  Klagstage  angesprochen  hat,  somit 
der  Erörterung  der  Thatsachen,  von  denen  seine  Mehrforderung  abhängt, 
aus  dem  Wege  gegangen  ist,  dann  angesichts  des  Umstandes,  dass  die 
dargereichte  Note  vom  intervenirenden  Concipienten  des  Dr.  P.  zum  Ver- 
wechseln schon  übernommen  war,  hier  gar  nicht  sich  eingelassen  werden 
kann.  Dass  der  Kläger  auf  den  Ersatz  der  Kosten  des  Mahnbriefes  B nicht 
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den  geringsten  Anspruch  hatte,  ist  nach  dem  Vorangeschickten  zweifellos. 
Daraus  aber  folgt,  dass  derselbe  durch  die  grundlose  Zurückweisung  der 
angebotenen  Zahlung  sich  in  einen  augenfUlligen  Verzug  gesetzt  hat,  den 
er  erst  wieder  durch  eine  spätere  entgegenkommende  Erklärung  hütte 
gutmachen  müssen,  bevor  er  zur  Klagefiihrung  schreiten  konnte.  Ein  selbst 
im  Verzüge  befindlicher  Gläubiger  ist  überhaupt  nicht  berechtigt,  den  ge- 
richtlichen Schutz  zur  Einbringungseiner  Forderung  anzurufen,  die  widrigen 
Folgen  der  durch  ihn  selbst  veranlassten  Nichterfüllung  fallen  gemäss 
§1419  ABG  auf  ihn;  einem  solchen  gegenüber  ist  nach  § 1425  ABG  der 
Schuldner  zum  gerichtlichen  Erläge  des  Schuldbetrages  zwar  berechtigt, 
nicht  aber  verpflichtet;  er  kann  auch  damitzuwarten,  bis  die  dem  Gläubiger 
zur  Last  liegende  Versäumniss  durch  einen  späteren  entsprechenden  Schritt 
desselben  wieder  behoben  ist.  So  lange  der  Gläubiger  im  Verzüge  bleibt, 
kann  von  einem  Saumsal  des  Schuldners  keine  Rede  sein.  Nachdem  nun 
sogar  vorliegt,  dass  der  Geklagte  im  Laufe  des  Rechtsstreites  (am  15.  .Juli 
1891)  die  eingeklagte  Summe  für  den  Kläger  zu  Gericht  erlegte,  dieser 
Erlag  laut  des  B.  vom  15.  Juli  1891,  Nr.  4721,  angenommen  und  dem 
Kläger  bekannt  gegeben  worden  ist,  erscheint  der  Geklagte  durch  diesen 
jedenfalls  rechtmässigen  Erlag  von  der  eingeklagten  Verpflichtung  für 
immer  befreit,  weshalb  in  Abänderung  des  erstrichterlichen,  vom  Geklagten 
angefochtenen  U.  auf  Abweisung  des  Klagebegehrens  erkannt  werden 
musste. 

üeber  das  Revisionsbegehren  des  Klägers  hat  der  OGH  die  E.  II.  J. 
abznändern  und  die  der  I.  J.  mit  dem  Beifügen  wieder  herzustellen  be- 
funden, dass  der  Geklagte  die  Appellationskosten  selbst  zu  tragen  hat  und 
überdies  schuldig  ist,  dem  Kläger  an  Revisionskosten  den  Betrag  von 
14'20  fl.  zn  ersetzen. 

Gründe: 

Der  Kläger  als  Baumeister  hat  die  Herstellung  mehrfacher  Arbeiten 
an  dem  Fabriksgebäude  des  Geklagten  übernommen,  jedoch  nur  einen 
Theil  dieser  Arbeiten  vollendet  und  die  weiteren  Arbeiten  abgebrochen, 
ohne  dass  der  Geklagte  darauf  bestanden  hätte,  dass  der  Kläger  auch  die 
weiteren  von  ihm  übernommenen  Arbeiten  zu  Ende  führe.  Bezüglich  der 
fertiggestellten  Arbeiten  war  der  Kläger  nach  den  §§  1156  und  904  ABG 
berechtigt,  sofort  die  Bezahlung  des  Lohnes  zu  fordern,  nachdem  eine 
anderw'eitige  Vereinbarung  in  Betreff*  der  Zahlungsmodalitäten  nicht  be- 
hauptet wurde.  Von  diesem  Rechte  hat  der  Kläger  derart  Gebrauch  ge- 
macht, dass  er  dem  Geklagten  über  die  fertiggestellten  Arbeiten  eine 
Rechnung,  auf  den  Gesammtbetrag  von  62’75  fl.  lautend,  mit  dem  Er- 
suchen eingeschickt  hat,  dieselbe  möglichst  bald  zu  begleichen,  welche 
Rechnung  dem  Geklagten  zugestandenermassen  am  10.  Juni  1891  zuge- 
kommen ist.  Am  12.  Juni  1891  erhielt  der  Geklagte  aus  der  Kanzlei  des 
klägerischen  Vertreters  Dr.  P.  einen  Mahnbrief  mit  der  Aufforderung,  den 
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Betrag  von  62*75  fl.  noch  an  diesem  Tage  zu  begleichen,  widrigens  er 
geklagt  werden  würde.  Es  lag  daher  nach  § 1334  ABG  dem  Geklagten, 
wollte  er  sich  keines  Saumsais  schuldig  machen,  ob,  längstens  am  folgen- 
den Tage,  den  13.  Juni  1891,  sich  mit  dem  Kläger  abzufinden  ; dass  eine 
solche  Abfindung  am  13.  Juni  1891  erfolgt  wäre,  hat  der  Geklagte  nicht 
dargethan,  es  geht  vielmehr  aus  seinen  eigenen  Anführungen  hervor,  dass 
der  von  seinem  Procuristen  am  13.  Juni  1891  in  der  Kanzlei  des  Dr.  P. 
unternommene  Versuch  einer  Abfindung  daran  scheiterte,  dass  der  Kläger 
in  die  von  dem  Procuristen  des  Geklagten  begehrte  Abrechnung  eines  von 
dem  Geklagten  angeblich  den  Arbeitern  des  Klägers  vorgestreckten  Be- 
trages von  1*60  fl.  nur  dann  einzuwilligen  erklärte,  wenn  ihm  für  den 
Mahnbrief  der  Betrag  von  55  kr.  ersetzt  würde,  dass  aber  der  Procurist 
des  Geklagten  dies  zu  thun  verweigerte.  In  Folge  unterbliebener  Abfindung 
war  daher  Kläger  unzweifelhaft  berechtigt,  ohne  an  die  Ausgleichspositioiien 
gebunden  zu  sein,  seine  Forderung  in  der  ursprünglichen  Höhe  sofort  ein- 
zuklagen ; dass  er  die  Klage  nicht  erst  am  14.  Juni,  sondern  schon  am 
13.  Juni  nach  dem  Scheitern  der  Ausgleichsverhandlungen  eingebracht 
hat,  ist  in  dem  vorliegenden  Falle  unentscheidend,  weil  der  Geklagte 
auch  am  14.  Juni  1891  weder  die  Zahlung  geleistet,  noch  den  Betrag 
nach  Zulass  des  § 1425  ABG  zu  Gerichtshandeu  erlegt  hat,  welcher  Er- 
lag erst  nach  der  ersten  Tagfahrt  vom  9.  Juli  1891  erfolgte,  durch  die 
Einbringung  der  Klage  am  14.  Juni  1891  sohin  eine  Aenderung  der  pro- 
eessualen  Stellung  des  Geklagten  zu  dessen  Gunsten  nicht  bewirkt  worden 
wäre.  War  aber  Kläger  hiernach  berechtigt,  die  Klage  wegen  der  ursprüng- 
lich beanspruchten  Forderung  in  der  Höhe  von  62*75  fl.  einzubringeii,  so 
war  er  auch  berechtigt,  sein  Klagebegehreu  auf  einen  geringeren  Betrag 
einzuschränken  und  dasselbe,  um  allen  Einwendungen  im  Vorhinein  zu 
begegnen,  auf  den  von  dem  ProcuratÜhrer  des  Belangten  anerkannten  Be- 
trag von  61*15  fl.  sammt  den  gesetzlichen  Vei*zugszinsen  hiervon  seit  dem 
Klagstage  zu  restringiren,  ohne  dass  ihm  nach  dem  Gesetze  die  Verpflich- 
tung obgelegen  gewesen  wäre,  den  Geklagten  vor  der  Einbringung  der 
Klage  davon  zu  verständigen,  dass  er  sich  die  Sache  anders  überlegt  habe 
und  nunmehr  mit  dem  Betrage  von  61*15  fl.  zufrieden  sei.  Jedenfalls  ist 
der  Geklagte  durch  die  Zustellung  der  Klage  in  die  Kenntniss  gelangt, 
dass  der  Kläger  sich  mit  dem  Betrage  von  61*15  fl.  und  den  gesetzlichen 
Saumsaiszinsen  hiervon  seit  dem  Klagstage,  d.  i.  13.  Juni  1891,  zufrieden 
stelle;  gleichwohl  hat  es  der  Geklagte  unterlassen,  sofort  nach  Erhalt  der 
Klage  die  anerkannt  richtige  Forderung  von  61*15  fl.  sammt  obigen  dem 
Kläger  nach  dem  Gesetze  gebührenden  Verzugszinsen  zu  bezahlen  und 
sich  mit  ihm  wegen  der  Kosten  der  Klage  auszugleichen.  Er  hat  es  sich 
daher  nur  selbst  zuzuschreiben,  wenn  er  nicht  nur  zur  Zahlung  des  ein- 
geklagten Betrages  sammt  Verzugszinsen  vom  Klagstage,  sondern  auch 
zum  Ersätze  der  durch  ihn  selbst  verursachten  Proccsskosten  verurtheilt 
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werden  muss,  zumal  der  erst  am  15.  Juli  1891  erfolgte  Erlag  des  Be- 
trages von  61*15  fl.  den  Geklagten  von  der  Zahlungspflicht  zu  liberiren 
schon  deshalb  nicht  vermag,  weil  in  demselben  die  obigen,  wenngleich 
unbedeutenden  Verzugszinsen  und  die  Klagskosten  keine  Deckung  fanden, 
und  demzufolge  der  Kläger  auch  nicht  verpflichtet  war,  sich  zur  voll- 
ständigen Ebnung  seines  Forderungsanspruches  mit  dem  Betrage  von 
61*15  fl.  zu  begnügen.  Aus  diesen  Erwägungen  war  das  oberlandesgericht- 
liche U.  über  das  Revisionsbegehren  des  Klägers  abzuändern  und  jenes 
des  ersten  Richters  wieder  herzustellen. 


2615. 

Die  exceptio  rei  judicatae  ist  unzulässig,  wenn  die  frühere  Klage 
auf  einer  Verrechnung,  die  gegenwärtige  aber  auf  einer  Schuld- 
anerkennung gegründet  ist. 

E.  Y.  25.  reörnar  1892,  Z.  190J1.  - (6Z  20  ex  92.  Seile  158.) 

I.  BG  Pettau. 

II.  OLG  Graz. 

Die  1.  J.  hat  in  der  Rechtssache  der  Katharina  M.  und  Genos- 
sen als  Erben  nach  Stephan  K.,  Kläger,  gegen  die  Eheleute  Michael  und 
Gertrud  Pr.,  Geklagte,  pcto.  Zahlung  von  610  fl.  für  Darlehen  und 
Zechen  s.  N.  G.  erkannt:  Die  Geklagten  seien  schuldig,  an  die  Verlass- 
masse nach  Stephan  K.  einen  Theilbetrag  von  381  fl.,  jedoch  nur  dann 
zu  bezahlen,  wenn  die  Kläger  durch  den  dem  Geklagten  Michael  Pr. 
irreferibel  aufgetragenen  Haupteid  den  Beweis  darüber  herstellen,  dass 
Stephan  K.  mit  dem  Geklagten  Michael  Pr.  die  Rechnung  bezüglich  der 
den  Geklagten  gegebenen  Darlehen  und  denselben  verabreichten  Speisen 
und  Getränke  am  23.  Deceraber  1883  abschloss,  dass  Michael  Pr.  vom 
Tage  der  Verrechnung  gegen  Ende  des  Jahres  1893  den  erwähnten  Rest 
per  381  fl.  dem  Stephan  K.  schuldig  gewesen  und  dass  derselbe  die 
Richtigkeit  der  Verrechnung  sowie  der  schuldigen  Forderung  anerkannte. 
Diesen  Eid  hat  Michael  Pr.  negativ  abgelegt,  weshalb  die  Kläger  hin- 
sichtlich jenes  Theilbetrages  per  381  fl.  s.  N.  G.  sachfällig  geworden  sind. 
Ueber  die  Strafanzeige  der  Kläger  wurden  nun  gegen  Michael  Pr.  die 
Vorerhebungen  wegen  des  Verbrechens  des  Betruges  nach  §§  197  und 
199  lit.  a St.  G.  eingeleitet  und  hat  derselbe  bei  seiner  Einvernehmung 
als  Beschuldigter  am  30.  April  1891  zugestanden,  dem  Stephan  K.  an 
Darlehen  und  Zeche  den  Betrag  von  350  fl.  schuldig  geblieben  zu  sein. 
Auf  Grund  dieser  Erklärung  überreichten  nun  die  erwähnten  Erben  nach 
Stephan  K.  gegen  Michael  Pr.  allein  eine  neue  Klage  auf  Bezahlung  des 
Betrages  von  450  fl.,  welcher  auf  350  fl.  restringirt  wurde. 

Der  vom  Geklagten  erhobenen  Einwendung  der  entschiedenen 
Streitsache  hat  die  I.  J.  stattgegeben. 
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Gründe: 

Eine  Vergleichung  der  heutigen  Ausführungen  der  Kläger  mit  den 
Ausführungen  in  den  vom  Geklagten  zum  Processe  gerufenen  Acten  in  der 
Rechtssache  der  Kläger  gegen  Michael  und  Gertrud  Pr.  peto.  610  fl. 
zeigt,  dass  beide  Ansprüche  auf  der  ganz  gleichen  Grundlage  beruhen, 
und  dass  nur  der  Unterschied  besteht,  dass  die  Kläger  jetzt  nur  von 
Michael  Pr.  die  Bezahluug  eines  kleineren  Betrages*  fordern,  während 
sie  früher  von  Michael  Pr.  und  dessen  Ehegattin  Gertrud  Pr.  als  Solidar- 
schuldnerin  die  Bezahlung  von  610  fl.  verlangten;  denn  in  beiden 
Fällen  wird  angeführt,  dass  Michael  Pr.  dem  Stephan  K.  an  Darlehen  und 
Zechen  den  eingeklagten  Betrag  schuldig  geworden  sei,  dass  daher  das 
Darlehen  und  die  Verabreichung  von  Borgzechen  den  Rechtsgnind  der 
Klagsansprüchc  bilde.  Es  kann  daher  keinem  Zweifel  unterliegen,  dass  die 
nun  gegen  den  Erstgeklagten  Michael  Pr.  allein  geltend  gemachte  For- 
derung von  450  fl.  beziehungsweise  350  fl.  nur  einen  Theil  der  von  den 
Klägern  gegen  Michael  und  Gertrud  Pr.  geltend  gemachten  Forderung 
von  610  fl.  s.  A.  bildet  und  dies  um  so  weniger,  als  die  Kläger  auch 
in  dem  vorliegenden  Processe  das  angebliche,  aussergerichtliche  Geständ- 
niss  vor  dem  k.  k.  Notar  Simon  0.  als  Gerichtscommissärs  über  den 
aufrechten  Bestand  der  Schuld  per  450  fl.  in’s  Feld  führen,  wie  sie  dies 
im  Processe  peto.  610  fl.  gethan  haben.  Der  Umstand,  dass  die  Kläger 
im  Processe  peto.  610  fl.  ihren  Klagsanspruch  auf  die  stattgehabte  und 
von  dem  Geklagten  angeblich  anerkannte  Rechnung  aufbauten,  während 
sie  jetzt  als  Rechtsgrund  das  Schuldbekenntniss  aufführen,  kann  die 
Gleichheit  der  Rechtssache  ebenso  wenig  ausschliessen,  wie  der  Umstand, 
dass  ira  ersten  Processe  auch  Gertrud  Pr.  mitbelangt  wurde,  denn  die 
Anerkennung  der  Verrechnung,  sowie  das  Schuldbekenntniss  bilden  nur 
Beweismomente  und  nicht  den  Rechtsgrund  der  Forderung,  und  es  ist  ein 
Trugschluss,  wenn  die  Kläger  behaupten,  dass  durch  das  vor  dem  Straf- 
' richter  und  durch  Dr.  M abgelegte  Bekenntniss  der  Schuld  mit  einem 
Betrage  von  350  fl.  die  Forderung,  die  den  Klägern  bereits  rechtskräftig 
aberkannt  worden  war,  neuerlich  existent  geworden  wäre,  da  die  Kläger 
durch  dieses  Geständniss  höchstens  ein  neues  Beweismittel,  keineswegs 
aber  eine  neue,  auf  einem  anderen  Rechtstittel  beruhende  Forderung 
erhielten.  Der  Umstand  aber,  dass  im  ersten  Processe  auch  Gertrud  Pr. 
als  Solidarschuldnerin  mitgeklagt  wurde,  kann  das  Rechtsverhältniss 
zwischen  den  heutigen  Klägern  und  dem  heutigen  Geklagten  nicht  berühren. 
Dem  Gesagten  zufolge  kann  es  daher  keinem  Zweifel  unterliegen,  dass 
die  Kläger  gegen  den  Geklagten  dieselbe  Forderung,  jedoch  nur  in  einem 
geringeren  Betrage,  einklagen,  über  die  bereits  rechtskräftig  entschieden 
worden  ist,  dass  daher  die  Einwendung  der  entschiedenen  Streitsache 
vollkommen  begründet  ist.  Es  konnte  sich  daher  nur  noch  um  die  Frage 
handeln,  ob  angesichts  des  im  Protokolle  vom  30.  April  1891  vor  dem 


DIgitized  by  Google 


2615.  Exceptio  rei  judicatae. 


187 


Uiitersuchungsricliter  abgelegten  Geständnisses,  welchem  die  Kraft  eines 
aussergerichtlichen  Geständnisses  zweifellos  zuerkannt  werden  muss,  und 
mit  Bedachtnahme  auf  die  Processökonomie  trotzdem  in  eine  Entscheidung 
der  Hauptsache  einzugehen  sei,  da  durch  einen  allenfalls  ob  noviter 
reperta  geführten  Restitutionsprocess  in  BetreflF  der  Beweisfrage  kaum 
eine  wesentlich  andere  Rechtslage  geschaffen  w^erden  würde,  als  sie  vor- 
liegend geschaffen  ist.  Allein  ganz  abgesehen  davon,  dass  sich  das  Gericht 
nicht  fiir  berechtigt  hält,  aus  Opportunitätsgründen  das  auf  Seiten  des 
Geklagten  stehende  formelle  Recht  zu  verletzen,  erschiene  die  Lage  des 
Geklagten  durchaus  nicht  die  gleiche,  ob  jetzt  über  die  eingeklagte  For- 
derung von  350  fl.  mit  Umgehung  der  exceptio  rei  judicatae  geurtheilt, 
oder  auf  Grund  einer  gegen  das  Urtheil  vom  9.  September  1 890,  Z.  1 6.532, 
erwirkten  Restitution  wegen  neu  aufgefundener  Behelfe,  auf  Grund  der 
Processacten  pcto.  610  fl.  Judicirt  wird,  da  sich  in  Folge  der  vom  Geklagten 
in  diesem  Processe  erhobenen  Einwendungen  der  theilweisen  Zahlung 
die  Berechnung  der  Klagssumme  anders  stellen  kann. 

Ueber  Appellation  der  Kläger  hat  die  II.  J.  die  E.  I.  J.  abgeändert 
und  der  Klage  stattgegeben. 

Gründe : 

Es  kann  nicht  bestritten  werden  und  ist  nach  den  Processausführun- 
?en  unzweifelhaft,  dass  die  vorliegend  eingeklagte  Forderung  per  450  fl., 
beziehungsweise  im  restringirten  Betrage  per  350  fl.  ira  Wesentlichen  auf 
derselben  Grundlage  beruht,  wie  die  mit  der  Klage  de  praes.  6.  Juli 
1889,  Z.  1 1.737,  gegen  die  Eheleute  Michael  und  Gertrud  Pr.  eingeklagte 
Forderung  per  610  fl. ; in  beiden  Fällen  sind  es  dieselben  Darlehen  und 
Zechen,  welche  Stephan  K.  dem  Geklagten  bei  Lebzeiten  verabreicht 
haben  soll.  Es  ist  auch  richtig,  dass  die  Aenderung  in  der  Ziffer  des  nun- 
mehr begehrten  Betrages,  und  der  Umstand,  dass  vorliegend  nur  Michael 
Pr.  mit  der  Klage  belangt  wurde,  nicht  geeignet  ist,  die  Identität  der 
Forderung  aus  der  ersten  mit  der  gegenwärtigen  Klage  in  Frage  zu  stellen, 
oder  zu  beheben.  Ungeachtet  dessen  können  die  Voraussetzungen  für  die 
Grundhältigkcit  der  vom  Geklagten  erhobenen  Einwendung  der  entschie- 
denen Rechtssache  nicht  als  gegeben  erachtet  w’erden.  Die  frühere  Klage 
war  im  Wesentlichen  auf  eine  Verrechnung  gegründet,  die  gegenwärtige 
Klage  gründet  sich  aber  im  Wesentlichen  auf  die,  seitens  des  Geklagten 
Michael  Pr.  nach  dem  Erfliessen  der  obangeführten  Erkenntnisse  abge- 
gebene Schuldanerkennung  im  Betrage  per  350  fl.  Dieser  Umstand  ist 
als  gerichtsordnungsmässig  erwiesen  zu  erachten.  Diese  Erklärung  trägt 
alle  Erfordernisse  eines  aussergerichtlichen  Geständnisses  nach  § 110 
.AGO  an  sich.  Die  im  vorigen  Processe  seitens  der  Kläger  behauptete 
Verrechnung  kann  nicht  lediglich  als  ein  Beweismittel  aufgefasst  werden, 
weil  dieselbe  ja  selbst  Gegenstand  einer  Beweisführung  durch  den  Haupt- 
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eid  im  Vorprocesse  gewesen  ist,  denn  im  Wesen  der  Verrechnung  liegt 
nicht  blos  eine  Anerkennung  einer  concreten  Schuld,  sondern  auch  die 
Gegenüberstellung  der  Forderung  zu  den  Gegenforderungen  und  die 
FestsStolluiig  des  sich  ergei»enden  Ke.sultates.  Bei  dieser  Sachlage  kann 
die  Einwendung  der  entscliiedonen  Streitsaclie  nicht  als  begründet  erachtet 
werden,  und  kann  es  auch  nicht  iin  Geiste  des  IVoee.ssgesetzes  liegend 
befunden  werden,  dass  das  materielle  Hecht  der  Kläger  angesichts  des 
ausdrücklichen  Gestündnis.ses  des  Geklagten  hintangesetzt  w'erde,  zumal 
den  Klägern  auch  eine  Reniedur  durch  eine  restitutio  ob  noviter  reperta 
keine  Aussicht  auf  Erfolg  bietet,  weil  die  neue  Klage  auf  solche  Beweis- 
mittel gegründet  ist,  welche  zur  7jGit  der  ersten  Klagsanbringung  noch  gar 
nicht  existent  waren.  In  der  Hauptsache  mu-sste  daher  das  angefochtene 
Erkenntniss  mit  Stattgebung  der  ApjHdlation  der  Kläger  im  Sinne  de.s 
restringirten  klägerischen  Begehrens  reformirt  werden. 

Ueberdic  Revision  des  Geklagten  hat  der  OGII  die  E.  II.  J.  aus  deren 
der  Sachlage  und  dem  Gesetze  entsprechenden  Gründen  bestätigt. 


2616. 

Das  auf  Trennung  oder  Ungiitigkeit  einer  Ehe  lautende  Urtheil  hat 
auch  den  Ausspruch  darüber  zu  enthalten,  ob  der  eine  oder  der 
andere  Ehegatte,  ob  jeder  oder  kein  Theil  daran  Schuld  trägt. 

E.  Y.  1.  lärs  1892,  Z.  1Ü88.  - (JMY  73i  ex  92.  Seile  52.) 

In  der  amtlichen  Untersuchung  über  die  Giltigkeit  der  von  A mit  B 
vor  dem  königlich  preussischen  Standesamte  nach  evangelischem  Ritus 
geschlossenen  Ehe  hat  das  Landesgericht  wegen  des  bestehenden  Hinder- 
nisses des  § 62  ABG  diese  Ehe  für  ungiltig  erklärt  und  zugleich  ausge- 
sprochen, dass  der  Ehegattin  B die  schuldlose  Unwissenheit  dieses  Ehe- 
hinderuisses  zugute  kommt.  Anlässlich  der  vom  Vertheidiger  des  Ehebandes 
ergriffenen  Appellationsbeschwerde  hat  das  OLG  unter  Bestätigung  des  U. 
in  der  Hauptsache  den  letzterwähnten  Ausspruch  behoben,  weil  selber  dem 
§160  ABG  widerspricht,  du  es  sich  um  das  Ehehinderniss  des  § 62  ib. 
handle. 

üeber  die  Revisionsbeschwerde  des  Vertheidigers  des  Ehebandes 
stellte  der  OGH  auch  in  dieser  Richtung  das  U.  I.  J.  wieder  her;  dabei 
wurde  von  der  Ansicht  ausgegangen,  dass  über  die  Frage,  ob  der  eine 
oder  der  andere  Ehegatte,  jeder  oder  kein  Theil  Schuld  trage,  wovon 
wichtige  civilrechtliche  Folgen  abbängen,  zugleich  zu  entscheiden  sei,  weil 
nur  in  diesem  Processmaterial  die  genügende  Grundlage  für  diesen  Aus- 
spruch gegeben  ist,  nach  § 12  des  Hofd.  vom  23.  August  1819,  JGS 
Nr.  1595,  im  Falle  einer  gerichtlichen  Scheidung  immer  auch  über  das 
Verschulden  zu  erkennen  ist;  der  § 13  des  erwähnten  Hofd.  die  für  das 
Verfahren  in  Scheidungsangelegenheiten  geltenden  Vorschriften  auch  für 
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jenes  in  Ehetrennungs-  und  Eheungiltigkeitssachen  anwendbarerklärt,  daher 
daraus,  dass  der  das  U.  und  die  Rechtsmittel  für  die  letzterwähnten  Fälle 
besprechende  § 18  dieses  Hofd.  nicht  ausdrücklich  enthält,  dass  auch 
darüber  zu  entscheiden  ist,  eine  entgegengesetzte  Folgerung  nicht  gezogen 
werden  kann;  und  dass  endlich  auch  die  ganze  Textirung  der  §§  1265  und 
102  ABG  deutlich  darauf  hinweist,  dass  auch  die  Frage  des  Verschuldens 
einen  Gegenstand  des  auf  Ungiltigkeit  der  Ehe  lautenden  U.  bildet. 

Zugleich  wurde  die  Eintragung  des  obenstehenden  Satzes  in  das 
Spruchrepertorium  beschlossen. 


2617. 

Auch  ein  Dritter  kann  statt  des  Schuldners  sich  der  Rechtswohl- 
that  des  § 1425  ABG  mit  voller  Wirkung  bedienen. 

E.  Y.  1.  März  1892,  Z.  2009.  - (Sp.  17  ei  92,  Seile  248.) 

In  der  Executionssache  des  A gegen  B,  C und  D pcto.  200  Francs 
ist  X,  welcher  im  Einverständnisse  mit  D dem  Advocaten  Y,  dem 
actenmässig  ausgewiesenen  Vertreter  des  A,  die  Zahlung  dgs  exequirten 
Betrages  gegen  dem  angeboten  hat,  dass  dem  Zahler  eine  intabuiations- 
fähige  Urkunde  ausgefertigt  werde,  nachdem  der  Vertreter  des  A sich  zur 
Annahme  des  angebotenen  Betrages  bereit  erklärt,  jedoch  die  Ausfertigung 
der  verlangten  Cessionsurkunde  verweigert  und  X demzufolge  den  an- 
gebotenen Betrag  zu  Gerichtshanden  mit  dem  erlegt  hatte,  dass  der  er- 
legte Betrag  dem  A nur  gegen  gleichzeitige  Ausfertigung  einer  iiitabula- 
tionsfähigen  Cessionsurkunde  auszufolgen  wäre,  um  Bewilligung  der  einst- 
weiligen Suspendirung  aller  weiteren  Executionsacte  eingeschritten,  wobei 
er  zugleich  das  weitere  Begehren  stellte,  das  Gericht  wolle  nach  Einver- 
nehmung des  A erklären,  dass  es  in  Folge  des  gedachten  Erlages  von  der 
weiteren  Execution  abzukommen  habe. 

Das  Sistirungsbegehren  w’urde  in  1.  .1.  ziirUckgew'iesen,  weil,  abge- 
sehen hievon,  dass  nicht  feststeht,  ob  die  behauptete,  durch  gerichtlichen 
Erlag  der  Summe  von  288  fl.  effectuirto  Zahlung  dieGesammtforderung  des 
Executionsfdhrers  A .sammt  sämmtlichen  NebengebUhren  vollständig  decke 
und  die  Prüfung  dieses  Umstandes  dem  Gläubiger  überlassen  werden  muss, 
X die  Ausfolgung  des  erlegten  Betrages  an  A an  eine  Bedingung  geknüpft 
hat  und  daher  erst  nach  Erfüllung  derselben  seitens  des  A die  behauptete 
Zahlung,  kraft  deren  das  Executionsrecht  erloschen  sein  soll,  als  solche 
angesehen  werden  könnte  und  wurde  daher  über  dieses  Gesuch  eine  Tag- 
fahrt zur  Einvernahme  beider  Executionstheile  angeordnet. 

In  II.  J.  W’urde  die  Executionssistirung  bewilligt  in  Erwägung,  dass 
doch  nach  § 1422  ABG  statt  des  Schuldners  ein  Dritter  die  Zahlung  leisten 
kann,  wo  dann  der  Gläubiger  die  Zahlung  annehmen  und  dem  Zahler  sein 
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liecht  abtreten  muss,  in  Erwägung,  dass  dieser  Dritte  auch  zur  Deposition 
nach  § 1425  cit.  berechtigt  ist,  sobald  Jener  weder  die  Zahlung  annehmen, 
noch  seiu  Recht  dem  Zahler  abtreten  will,  in  Erwägung,  dass  der  Forde- 
rungsbetrag des  A sammt  Zinsen  und  Kosten  fUr  ihn  zu  Gericht  erlegt 
wurde,  wodurch  die  zwischen  A und  den  Executen  bestehende  Obligation 
als  erloschen  angesehen  werden  kann,  ebenso  wie  wenn  die  Zahlung  an 
A erfolgt  wäre  und  über  dieses  dem  ü.  nachgefolgte  Factum  des  Erlages 
des  Schuldbetrages  eine  vollkommen  beweisende  Urkunde  producirt  wurde, 
somit  die  Voraussetzungen  des  § 2 Hofd.  vom  22.  Juni  1836,  JGS  Nr.  145, 
zur  einstweiligen  Suspendirung  der  weiteren  Executionsacte  zutreffen. 

Ueber  Revisionsrecurs,  worin  darauf  hingewiesen  wurde,  dass  die 
Forderung  durch  Erlag  von  288  fl.  nicht  vollständig  gedeckt  und  die  von 
X producirte  steuerämtliche  Bestätigung  Uber  den  bewirkten  Erlag  die 
Erlöschung  des  Executionsrechtes  es  zu  beweisen  nicht  geeignet  sei,  weil 
es  eben  noch  nicht  feststehe,  ob  der  Erlag  rechtmässig  erfolgte,  hat  der 
OGH  die  E.  II.  J.  ans  deren  Gründen  und  in  der  weiteren  Erwägung  be- 
stätigt, „dass  der  durch  die  Bestätigung  des  Hauptsteueramtes  als  gericht- 
lichen Depositenamtes,  also  durch  eine  öflfentliche  Urkunde  erwiesene,  von 
X im  Einverständnisse  mit  dem  Schuldner  unter  Behauptung  der  verwei- 
gerten Annahme  und  der  Ausfertigung  einer  Cessionsurkunde  seitens  des 
Executionsführers  erfolgte  gerichtliche  Erlag  der  einzubringenden  Forde- 
rung per  200  fl.  im  Sinne  des  Hofd.  vom  22.  Juni  1836,  JSG  Nr.  145, 
einen  ausreichenden  Grund  zur  einstweiligen  Suspendirung  der  weiteren 
Executionsacte  abzugeben  geeignet  ist  und  über  das  Schlussbegehren  des 
Gesuches  erst  nach  der  darüber  eingeleiteten  Einvernehmung  des  Recur- 
renten  zu  entscheiden  sein  wird. 


2618. 

Der  Ausspruch  über  die  Kosten  einer  wegen  Bewilligung  eines  Be- 
weises zum  ewigen  Gedächtnisse  gepflogenen  Incidenzverhandlung  ist 
nach  § 401  AGO  zugleich  mit  der  Entscheidung,  ob  die  Beweisauf- 
nahme zugelassen  wird  oder  nicht,  zu  fällen. 

E.  Y.  I.  lärz  1892,  Z.  2540.  - (UZ  17  ex  92,  Seile  132.) 

I.  BG  Hietzing. 

II.  OLG  Wien. 

Ueber  das  Gesuch  der  A gegen  B wegen  Aufnahme  eines  Zeugen- 
beweises zum  ewigen  Gedächtnisse  hat  die  I.  J.  nach  gepflogener  Einver- 
nehmung beider  Parteien  den  beantragten  Beweis  zugelassen  und  gleich- 
zeitig ausgesprochen,  dass  die  Frage  über  den  Ersatz  der  Kosten  der  über 
das  Beweisaufnahme-Ansuchen  gepflogenen  Verhandlung  der  Enderledi- 
gung über  dieses  Beweisaufnahmegesuch  Vorbehalten  wird. 
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Das  OLG  hat  dem  gegen  diesen  letzteren  Theil  der  E.  eingebrachten 
Recurse  der  A Folge  gegeben,  den  erstrichterlichen  Bescheid  im  ange- 
fochtenen Pnnkte  behoben  und  der  I.  J.  aufgetragen,  mit  der  E.  über  die 
.Insprtiche  der  Beweiswerberin  wegen  Ersatzes  der  Gerichtskosten  betreffs 
der  wegen  Bewilligung  der  Zeugenabhörung  zum  ewigen  Gedächtnisse 
gepflogenen  Incidenzverhandlung  vorzugehen,  weil  die  über  das  Gesuch 
der  A gepflogene  Verhandlung  ein  selbstständiger  Incidenzstreit  war,  in 
welchem  B dem  Ansuchen  der  A opponirt  hat  und  unterlegen  ist ; weil 
der  erbetene  Beweis  zum  ewigen  Gedächtnisse  zugelassen  wurde  und  nach 
dem  durch  die  Proc.-Nov.,  nicht  aufgehobenen  oder  abgeänderten  § 401 
.\GO  auch  im  Nebenstreite  über  den  Gerichtskostenersatz  zu  erkennen  ist. 

Der  OGH  hat  über  den  Revisionsrecurs  des  B die  oberlandesgericht- 
liche E.  bestätigt;  denn  vom  Momente  an,  wo  die  Gegenpartei  durch  ihre 
Opposition  wider  die  angesuchte  Beweisaufnahme  die  coiitradictorische 
Verhandlung  veranlasst,  tritt  die  Parteieneinvernehmung  in  das  Stadium 
einer  Incidenzstreitverhandlung  und  treten  bezüglich  des  Kostenersatzes 
die  Bestimmungen  der  §§  24  — 26  der  Proc-Nov.  in  Anwendung;  es  hat 
daher,  sowie  der  Beweiswerber  im  Falle  seines  Unterliegens  der  Gegen- 
seite, diese  letztere  im  Falle  ihres  Unterliegens  dem  Beweiswerber  die 
betreffenden  Incidenzstreit- Verhandlungskosten  zu  vergüten,  und  es  ist 
hierüber  nach  § 401  AGO  sofort  nach  geschlossener  Verhandlung  zugleich 
mit  der  E.,  ob  die  Beweisaufnahme  zugelassen  wird  oder  nicht,  der  Aus- 
spruch zu  fällen,  und  kann  dieser  Ausspruch  nicht  bis  zu  jenem  Zeitpunkte, 
wo  die  mit  der  Beweisaufnahme  verbundenen  Kosten  dem  Beweiswerber 
zum  Ersätze  an  dessen  Gegenpartei  auferlegt  werden,  aufgeschoben  werden. 


2619. 

Der  Umstand,  dass  der  Schuldner  in  einem  Staate  wohnt,  in  weichem 
die  Urtheile  österreichischer  Gerichte  nicht  vollzogen  werden,  ist  als 
eine  den  Erlass  eines  Verbotes  begründende  Gefahr  des  Gläubigers  an- 
zusehen. 

L ?.  1.  Marx  1892,  Z.  2542.  - (GH  31  ex  92,  Seite  267.) 

I.  BG  Wien,  Innere  Stadt  II. 

II.  OLG  Wien. 

Ueber  den  ansgewiesenen  depositenäratlichen  Erlag  einer  Caution 
per  200  fl.  in  Werthpapieren  hat  die  I.  J.  der  Firma  A gemäss  §§283 
und  285  AGO  das  angesuchte  Verbot  auf  den  von  derselben  für  B in 
St  Remy  in  Frankreich  bei  der  Speditionsfirma  C in  Wien  erlegten  Baar- 
betrag  per  4800  Frcs.,  beziehungsweise  auf  die  dem  B wider  die  genannte 
Finna  aus  diesem  Erläge  zustehende  Forderung  per  4800  Frcs.  oder  mehr 
oder  weniger  früheren  Rechten  unbeschadet  und  nach  Massgabe  der  der 
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Firma  A wider  B zustehenden  Schadenersatzforderung  per  1000  Frcs. 
bewilligt. 

Dem  Recurse  des  für  B bestellten  Curators  hat  die  II.  J.  stattge- 
geben und  das  bezügliche  Verbotsgesuch  der  Firma  A abgewiesen,  weil 
der  im  § 283  AGO  geforderte  Nachweis  einer  Gefahr  des  Gläubigers  beim 
Schuldner  wegen  Abganges  anderer  Zahlungsmittel  durch  den  Umstand, 
dass  der  Schuldner  eine  ausländische  Firma  ist,  nicht  als  entbehrlich  er- 
scheint. 

Ueber  den  Revisiousrecurs  der  Firma  A hat  der  OGH  die  E.  II.  J. 
abzuändern  und  den  erstrichterlichen  B.  wieder  herzusteilen  befunden,  weil 
die  Firma  A durch  den  Erlag  von  Wertheffecten  in  entsprechendem  Werthe 
für  den  dem  B durch  das  Verbot  etwa  zugehenden  Schimpf  und  Schaden 
zureichende  Sicherheit  geleistet  hat,  weil  mit  Rücksicht  auf  den  Wohnsitz 
des  B und  den  Umstand,  dass  U.  Österreichischer  Gerichte  in  Frankreich 
nicht  vollzogen  werden,  diese  Firma  hinsichtlich  des  von  ihr  behaupteten 
Anspruches  im  Sinne  des  § 283  AGO  wegen  Abganges  anderer  hinläng- 
licher Zahlungsmittel  in  Gefahr  steht  und  über  die  Frage,  ob  die  genannte 
Firma  in  der  Lage  sein  w’erde,  über  ihren  diesfillligen  Anspruch  ein  im 
Inlande  exequirbares  Erkenntniss  zu  erwirken,  derzeit  nicht  abgesprochen 
werden  kann. 


2620. 

Die  Interventions-Kosten  bei  der  Befundaufnahme  nach  Art.  348 
HGB  sind  vorläufig  von  dem  Befundwerber  zu  ersetzen. 

L Y.  1.  lärz  1892,  Z.  2604.  - (GH  21  ex  92.  Seile  190.) 

I.  IlG  Wien. 

II.  OLG  Wien. 

Bei  einer  Befundaufnahme  nach  Art.  348  HGB  begehrte  der  bei  der- 
selben erschienene  Gegner  des  Befund  werbers  die  Bestimmung  der  Kosten 
seiner  Intervention. 

Dieses  Begehren  wurde  von  der  I.  J.  abgewiesen,  weil  die  Anwe- 
senheit desselben  bei  der  Tagsatzung  nicht  gesetzlich  vorgeschrieben  sei, 
folglich  eine  Vergütung  dieser  Kosten  in  diesem  Stadium  noch  nicht  eiu- 
zutreten  habe,  fllr  den  Fall  eines  Rechtsstreites  aber  demselben  sein  Recht 
auf  einen  eventuellen  Kostenersatz  gewalirt  bleibe. 

Die  II.  J.  hob  diesen  Bescheid  auf  und  trug  dem  Befundwerberden 
Ersatz  der  Kosten  an  den  Gegner  auf,  mit  folgender  Begründung : Da 
nach  der  Vorschrift  des  § 193  AGO  die  Kosten,  welche  durch  die  Aufnahme 
eines  Beweises  durch  Sachverständige  herbeigeführt  werden,  vorläufig  von 
dem  Beweisführer  zu  tragen  sind,  ohne  dass  dieser  Paragraph  unterscheidet, 
ob  der  Beweis  durch  ein  U.  oder  eine  gerichtliche  Verordnung  ver- 


DIgitized  by  Google 


2621.  Scheidungsprocess.  193 

anlasst  wurde,  da  ferner  im  vorliegenden  Falle  derSachbefund  nur  durch 
das  Einschreiten  des  Beweisflihrers  A und  in  dessen  Interesse  veranlasst 
wurde  und  da  es  überdies  derzeit  noch  ungewiss  ist,  ob  es  zu  einem 
Rechtsstreite  zwischen  den  Parteien,  in  w'elchem  der  Recurrent  B den 
Ersatz  der  ihm  verursachten  Rosten  ansprechen  könnte,  kommen  werde, 
so  kann  das  von  dem  letzteren  gestellte  Begehren  um  Bestimmung  der 
erwachsenen  Interventionskosten  umsoweniger  abgelehnt  werden,  als  das 
Erscheinen  desselben  zur  Beweisaufnahme  zum  Behufe  der  Wahrungseiner 
Rechte  gerechtfertigt  erscheint  und  es  übrigens  dem  Beweisftihrer  Vor- 
behalten bleibt,  die  Refundirung  des  derzeit  zu  vergütenden  Kostenbetrages 
seinerzeit  im  Hauptprocesse  anzusprechen. 

Der  OGH  bestätigte  die  E.  II.  J.  weil  die  Befundaufnahme  nach 
Art.  348  HGB  als  Grundlage  der  Geltendmachung  der  aus  der  Beschaffen- 
heit der  Waare  sich  ergebenden  Ansprüche  der  Contrahenten  die  Natur 
einer  Beweisführung  zum  ewigen  Gedächtnisse  im  Sinne  der  Processord- 
nnng  an  sich  trägt;  weil  demnach  bezüglich  der  Kosten  des  diesfälligen 
Verfahrens  die  für  das  Verfahren  in  Streitsachen  geltenden  gesetzlichen 
Bestimmungen  zur  Anwendung  zu  kommen  haben,  weil  nach  der  Natur  der 
Sache  der  Gegner  des  Befundwerbers  ein  rechtliches  Interesse  hat,  sich 
an  der  Befundnahme  zu  betheiligen,  wie  er  denn  auch  im  gegebenen  Falle 
zu  derselben  zugezogen  wurde  und  hieran  auch  die  Möglichkeit,  dass  er 
seinerzeit  um  die  Constatirung  der  Beschaffenheit  der  Waare  ansuche, 
nichts  ändert,  und  weil  derzeit  nicht  feststeht,  ob  der  Gegner  des  Befund- 
werbers in  die  Lage  kommen  werde,  den  Ersatz  der  bezüglichen  Kosten 
in  einem  in  Betreff  dieser  Waare  zu  führenden  Rechtsstritte  in  Anspruch 
zu  nehmen. 


2621. 

Das  Vorhandensein  des  Ehebruches  als  Grund  der  verlangten  Ehe- 
scheidung kann,  ohne  vorhergegangene  Schuldigerklärung  seitens  des 
Strafrichters  von  dem  zur  Entscheidung  des  Scheidungsprocesses 
competenten.Civilrichter  constatirt  werden  (§  109  ABG). 

E.  ?.  1.  MäfZ  1892,  Z.  899.  - (&Z  22  ex  92,  Seile  174.) 

I.  LG  Klagenflirt. 

II.  OLG  Graz. 

In  der  Rechtssache  der  A gegen  ihren  Gatten  B wegen  Scheidung 
von  Tisch  und  Bett  hat  die  I.  J.  das  Obsiegen  der  Klägerin  von  der  Her- 
stellung des  Beweises  über  die  von  ihr  behaupteten,  durch  ihren  Mann  er- 
littenen schweren  Misshandlungen  abhängig  gemacht,  den  von  der  Klägerin 
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weiter  geltend  gemachten  Scheidungsgrund  des  begangenen  Ehebruches 
aber  als  nicht  zutreffend  erkannt. 

Gründe: 

ln  Ansehung  des  Scheidungsgrundes  des  Ehebruches  ist  als  er- 
wiesen zu  halten,  dass  der  Geklagte  mit  seinen  Mägden  X und  Y ehe- 
brecherische V^crhältnisse  unterhalten  hat.  In  denselben  kann  aber  ein 
gesetzlicher  Scheidungsgrund  nicht  erblickt  werden.  Der  § 109  ABG  er- 
klärt nämlich  den  Ehebruch  nur  dann  als  einen  Grund  zur  Aufhebung  der 
Ehegemeinschaft,  wenn  der  Geklagte  wegen  desselben  „schuldig“  erklärt 
worden  ist.  Dieses  ist  nun  vorliegend  nicht  der  Fall,  da  die  Klägerin  keinen 
der  besagten  TreubrUche  zur  Klage  und  strafgerichtlichen  Verfolgung  ge- 
bracht hat.  Die  Klägerin  wendet  ein,  dass  das  Gesetz  im  § 109  ABG  nicht 
die  vorausgegangene  Schuldigerklärung  im  strafrechtlichen  Schuldspruch 
wegen  Ehebruches  verlange,  sondern  dass  es  zur  Bewilligung  der  Eheschei- 
dung genüge,  wenn  die  Thatsache  des  Bruches  ehelicher  Treue  auch  erst 
im  Zuge  des  Scheidungsverfahrens  festgestellt  und  vom  Civilrichter  als  er- 
wiesen erklärt  worden  ist.  Allein  diese  Einwendung  erscheint  mit  Rück- 
sicht auf  den  Wortlaut  und  die  stylistische  Fassung  des  § 109  ABG  und 
im  Hinblicke  auf  die  ira  § 6 ebenda  zum  Ausdrucke  gebrachte  Interpre- 
tationsrcgcl  nicht  begründet,  da  einerseits  der  Begriff  „Schuldigerklärung“ 
einen  Ausspruch  über  die  Schuld  in  sich  schliesst,  welche  sich  aber  stets  au.s 
einem  objectiven  Thatmoraente  und  dem  subjectiven  Willensmomente  zu- 
sammensetzt, die  Cognition  über  das  Vorhandensein  dieser  beiden  Momente 
aber  schon  vermöge  der  technisch-etymologischen  Bedeutung  „Schuld“ 
stets  nur  durch  den  Strafrichter  erfolgen  kann,  andererseits  aber  auch  die 
syntaxische  Verbindung  der  beiden  im  § 109  ABG  neben  einander  ge- 
stellten Scheidungsgründe,  Schuldigerklärung  wegen  Ehebruches  oder 
wegen  irgend  eines  Verbrechens  zweifellos  erkennen  lässt,  dass  der  Ge- 
setzgeber die  Erweisung  des  einen  wie  des  anderen  dieser  beiden  Schei- 
dungsgründe unter  denselben  Gesichtspunkt  gestellt  hat,  also  nicht  in 
dem  einen  Falle  die  Erweisung  der  Schuld  durch  den  Strafrichter  begehrt, 
in  dem  anderen  Falle  sich  aber  mit  der  Feststellung  derselben  durch  den 
Civilrichter  begnügen  wolle.  Aus  dem  Titel  des  Ehebruches  kann  also 
Klägerin  wegen  Mangels  an  gesetzlicher  Voraussetzung  des  § 109  ABG 
die  Ehescheidung  nicht  begehren. 

Das  OLG  hat  dem  Klagebegehren  unbedingt  Folge  gegeben. 

Gründe: 

Gemäss  § 90  ABG  haben  die  Ehegatten  vor  Allem  die  gleiche  Ver- 
bindlichkeit zur  ehelichen  Treue.  Der  Ehegatte,  welcher  diese  Verpflich- 
tung verletzt,  begeht  einen  Ehebruch  (§  135  ABG),  er  macht  sich  eines 
Ehebruches  schuldig  (§117  daselbst),  er  ist  des  Ehebruches  für  schuldig 
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zu  erklären  (§  109  daselbst).  Aber  weder  ira  ABG,  demzufolge  die  Ge- 
richtsbarkeit in  Ehesachen  den  Civilgerichten  zugewiesen  ist,  noch  in  dem 
das  bezügliche  Verfahren  regelnden  Hofd.  vom  23.  August  1819,  JGS 
Nr.  1595,  ist  eine  Bestimmung  enthalten,  aus  welcher  gefolgert  werden 
könnte,  dass  die  Untersuchung  und  E.  der  Frage,  ob  sich  ein  Ehetheil 
des  Ehebruches  schuldig  gemacht  habe,  dem  Civilrichter  entzogen  und 
einem  anderen  Gerichtsstände  Vorbehalten  sei.  Der  Ehebruch  ist  aller- 
dings auch  strafgesetzlich  verpönt,  allein  nur  Uber  Verlangen  des  ver- 
letzten Theiles  (§§  502  und  503  StG).  In  Bezug  auf  denselben  kann  daher 
die  Anordnung  des  die  Grenze  der  civilgerichtlichen  Coropetenz  regelnden 
Hofd.  vom  6.  März  1821,  JGS  Nr.  1743,  nicht  zur  Anwendung  kommen, 
weil  dieses  Gesetz  nur  Thatbestände  im  Auge  hat,  welche  von  Amtswegen 
strafrechtlich  zu  verfolgen  sind.  Die  von  der  Klägerin  behaupteten  ehe- 
brecherischen Verhältnisse  ihres  Mannes  wurden  von  letzterem  zugegeben. 
Derselbe  muss  also  gemäss  § 9 des  Hofd.  vom  23.  August  1819,  JGS 
Nr.  1595  und  § 107  AGG  allerdings  für  schuldig  erklärt  werden,  dass 
er  Ehebruch  begangen  habe  und  es  ist  daher  für  erwiesen  zu  halten,  dass 
gegen  ihn  ein  gewichtiger  Scheidungsgrund  im  Sinne  des  § 109  ABG 
vorliege.  Der  Umstand,  dass  die  Klägerin  unterlassen  hat,  gegen  den  Be- 
langten die  Strafanzeige  zu  erstatten,  ist  völlig  belanglos  und  kann  hieraus 
mit  Sicherheit  nicht  gefolgert  werden,  dass  die  Klägerin  dem  Belangten 
diese  schweren  Pflichtverletzungen  verziehen  und  auf  die  Geltendmachung 
derselben  als  Scheidungsgrund  verzichtet  habe.  Es  erübrigt  nur  noch  die 
Frage,  ob  nicht  angenommen  werden  müsse,  dass  die  Klägerin  ihrem 
Manne  die  hervorgehobenen  Pflichtverletzungen  dadurch  verziehen  habe, 
dass  sie  die  eheliche  Gemeinschaft  mit  ihm  bisher  fortgesetzt  habe.  Auch 
diese  Frage  muss  verneint  werden,  w’eil  es  nicht  angeht,  die  Bestimmung 
des  § 96  ABG  in  Bezug  auf  die  Scheidung  von  Tisch  und  Bett  analog 
anzuwenden  und  hiedurch  die  Annahme  zu  begründen,  dass  die  Klägerin 
auf  ihr  Recht,  die  Scheidung  zu  begehren,  stillschweigend  verzichtet  habe. 
Die  fragliche  Analogie  ist  schon  deshalb  ausgeschlossen,  weil  die  Un- 
giltigerklärung  der  Ehe  nur  von  dem  schuldlosen  Theile  verlangt  werden 
kann,  diese  Voraussetzung  aber  bei  dem  Begehren  auf  Scheidung  der 
Ehe  von  Tisch  und  Bett  nicht  zutrifft,  indem  auch  der  an  der  Ehescheidung 
schuldtragende  Theil  die  letztere  zu  begehren  berechtigt  ist. 

Der  OGH  hat  das  U.  II.  J.  aus  den  demselben  beigegebenen  gesetz- 
lichen Gründen  bestätigt. 
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2622. 

Zur  E.  über  Ersatzansprüche  wegen  Nichterfüllung  der  in  einem 
pactum  de  contrahendo  übernommenen  Verbindlichkeiten  ist  das  Ver- 
tragsforum competent. 

E.  T.  1.  März  1892,  Z.  2672.  - (Praw.  29  ex  92,  Seile  229.) 

I.  st.-del.*BG  Przemysl. 

II.  OLG  Lemberg. 

Im  Stritte  des  A und  Genossen  wider  B pcto.  Rückstellung  des 
doppelten  Angeldes  und  Zahlung  einer  Conventionalstrafe  per  200  fl.  s. 
N.  G.  hat  die  I.  J.  der  erhobenen  Incompetcnzeinwendung  stattgegeben, 
dies  aus  folgenden,  den  Sachverhalt  einschliessenden 

Gründen:. 

Ara  23.  Februar  1890  haben  A und  Genossen  rait  dem  in  D wohn- 
haften-B vereinbart,  dass  derselbe  spätestens  bis  zum  25.  Februar  1.  J. 
nach  Przemysl  kommen  und  ebenda  den  Kaufvertrag  betreff  seiner  Mühle 
zu  H.  rait  ihm  abschliessen,  anderenfalls  jedoch  eine  Conventionalstrafe 
per  200  fl.  den  Klägern  bezahlen  werde ; es  haben  ferner  A und  Genossen 
dem  B zum  Zeichen  des  Vertragsabschlusses  ein  Angeld  per  53  fl.  über- 
geben, und  da  B binnen  der  festgesetzten  Zeit  nicht  nach  Przemysl  kam, 
belangten  ihn  A und  Genossen  bei  der  1.  J.  auf  Rückstellung  des  doppelten 
Angeldes  und  Zahlung  der  Conventionalstrafe.  B erhob  die  Einwendung 
der  Incompetenz  und  begehrt  die  Verweisung  der  Streitsache  vor  die 
Personalinstanz  seines  Wohnortes  D.  Dieser  Einwendung  war  Folge  zu 
geben,  weil  die  obige  Vereinbarung  kein  Vertrag  im  eigentlichen  Sinne 
des  Wortes,  sondern  nur  ein  pactum  de  contrahendo  im  Sinne  des  § 936 
ABG  ist  und  laut  § 43  JN  nur  ein  förraliclier  Vertrag  die  Grundlage  der 
Competenz  eines  anderen  Gerichtes  als  der  Personalinstanz  des  Belangten 
sein  kann. 

Geber  RecurS  der  Kläger  hat  die  II.  J.  die  Incompetenzeinwendung 
zurückgewiesen;  denn  B hat  allerdings  mit  den  Klägern  nur  einen  Ver- 
trag im  Sinne  des  § 936  cit.  abgeschlossen,  welcher  jedoch,  wie  jeder 
andere  Vertrag,  an  und  für  sich  bindend  war,  weil  er  die  Kläger  er- 
mächtigte, vom  Belangten  dessen  genaue  Erfüllung  zu  begehren  und  unter 
Einem  den  B verpflichtete,  die  gemachte  Zusage  zu  verwirklichen,  ohne 
Rücksicht  auf  den  Vertrag,  welcher  erst  abzuschliessen  war.  Da  nun  die 
Realisirung  dieser  Zusicherung,  d.  i.  der  Abschluss  des  intendirten  Kauf- 
vertrages zu  Przemysl  erfolgen  sollte,  so  waren  die  Kläger  auf  Grund  des 
§ 43  JN  zur  Einbringung  der  Klage  nicht  nur  auf  Zuhaltung  des  Vertrages, 
sondern  auch  auf  Schadenersatz  wegen  Nichtzuhaltung  bei  der  I.  J.  voll- 
auf befugt. 

Den  Revisionsrecurs  des  B wies  der  OGH  zurück ; denn  da  die 
Kläger  das  Anerbieten  des  B,  nach  Przemysl  zu  kommen,  und  mit  ihnen 
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ebenda  den  Kaufvertrag  betreff  seiner  MUhle  zu  H.  abzuschliessen,  an- 
genommen haben,  so  ist  durch  die  übereinstimmende  Willenserklärung 
der  Paciscenten  der  Vertrag  im  Sinne  des  § 861  cit;  schon  zu  Stande  ge- 
kommen; die  Kläger  haben- daher  mit  Fug  und  Recht  die  Klage  bei  der 
I.  auf  Grund  des  § 43  JN  eingebracht,  weil  eben  diese  Vereinbarung 
in  Przemysl  zu  erfüllen  war  und  weil  es  sich  in  vorliegendem  Falle  nicht 
um  ein  pactum  de  contrahendo  im  Sinne  des  § 936  cit.,  sondern  aus- 
schliesslich darum  handelt,*  dass  — da  B seiner  Zusicherung  nicht  nach- 
gekommen ist  — die  Kläger  mit  ihren  Schadenersatzansprüchen  vor 
dem  competenten  Vertragsfornm  aufgetreten  sind,  welches  zur  E.  hierüber 
allerdings  berufen  ist. 


2623. 

Eine  Pfändung  erscheint  erst  durch  die  Aufnahme  des  Protocolles, 
worin  die  genaue  Beschreibung  der  zu  pfändenden  Fahrnisse  nieder- 
gelegt ist,  rechtsgiltig  vollzogen;  zu  einer  Beitrittsvormerkung  dagegen 
genügt  die  Ueberschau  der  bereits  gepfändeten  Effecten  und  die  dem 
Executen  gegenüber  geschehene  Anmeldung  des  Beitrittes. 

E.  Y.  1.  März  1892,  Z.  2333.  — (dH  17  ex  92.  Seile  146.) 

I.  BG  Reichenberg. 

II.  OLG  Prag. 

In  der  Executionssache  des  Eduard  E.  gegen  Bruno  Sp.  wegen  1000 
Gulden  berichtete  der  mit  dem  Vollzug  der  dem  Eduard  E.  bewilligten 
Pfändung,  Schätzung,  engen  Sperre  und  Transferirung  des  dem  Bruno  Sp. 
gehörigen  beweglichen  Vermögens  beauftragte  Gerichtsdiener  unteFm 
6.  November  1891,  Z.  12447,  dass  diese  Executionsacte  nicht  gänzlich 
vollzogen  werden  konnten,  weil  während  der  Executionsvornalime  Uber 
das  Vermögen  des  Bruno  Sp.  unterm  4.  November  1891  der  Concurs 
eröffnet  wurde.  Die  weiteren  hierüber  gepflogenen  Erhebungen  ergaben, 
dass  der  mit  dem  Vollzüge  beauftragte  Amtsdiener  am  3.  November  1891 
mit  der  Pfändung  derart  begann,  dass  er  dieselbe  als  Beitritt  zu  der  bereits 
früher  vollzogenen  PPändung  bezüglich  der  Posten  1 bis  777  dem  Executen 
anmeldete  und  auch  sofort  noch  zwei  andere  neue  Posten  778  und  779 
nachpfändete,  die  Schätzung  dieser  beiden  letzten  Posten  aber  sowie  auch 
die  Niederschreibung  des  Protocolles  Uber  diese  Executionsacte  erst  am 
4.  November  1891  vornahm.  Mit  B.  der  I.  J.  wurde  das  bezügliche 
Pfändungsprotocoll  zu  Gericht  angenommen  und  die  Parteien  hievon  mit 
dem  verständigt,  dass  die  am  3.  November  1891  erfolgte  Beitrittsvor- 
merkung zu  den  Posten  1 bis  777,  sowie  die  an  diesem  Tage  erfolgte 
Nachpfändung  der  Posten  778  und  779  rechtsgiltig,  dagegen  die  am 
4.  November  1891  erfolgte  Abschätzung  der  als  Post  778  und  779  nach- 
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gepfändeten  Gegenstände,  weil  am  Tage  der  ConcurserÖffnuiig  Uber  das 
Vermögen  des  Bruno  Sp.  geschehen,  nach  § 2 CO  rechtsunwirksam  sei. 

Dem  Recurse  des  Massaverwälters  im  Concurse  des  Bruno  Sp.  hat 
die  II.  J.  theilweise  stattgegeben  und  den  angefoclitenen  B.,  insofern  mit 
demselben  den  Parteien  eröffnet  wurde,  dass  die  dem  Eduard  E.  wegen 
seiner  Forderung  von  1000  fl.  bewilligte  Mobilarexecution  durch  Nach- 
pfändung  der  Posten  778  und  779  vollzogen  und  das  aufgenommene 
Protocoll  zu  Gericht  angenommen  wurde,  dahin  abgeändert,  dass  das  auf- 
genommene Pfändungsprotocoll,  insoweit  es  diese  Nachpfändung  zum 
Gegenstände  hat,  zu  Gericht  nicht  angenommen,  dieser  Pfändungsvollzug 
behoben  und  die  Behebung  dieses  Executionsactes  im  Pfändungsprotocoll 
angemerkt  werde,  — dagegen  den  Recurs,  insoweit  derselbe  dahin  ge- 
richtet ist,  den  angefochtenen  B.,  insofern  mit  demselben  die  genannte 
Execution  als  am  3.  November  1891  durch  Beitrittsvormerkung  auf  die 
Posten  1 bis  777  vollzogen  erklärt  wurde,  zu  beheben  und  diese  Execution 
als  rechtsunwirksam  zu  erklären,  abgewiesen:  denn  nach  § 342  AGOsoll 
der,  Gerichtsbedienstete,  welcher  die  Pfändung  vorznnehmen  hat,  sich  mit 
dem  Kläger  oder  dessen  Gewaltträger  zu  dem  Geklagten  begeben,  ihm 
eine  Abschrift  der  verwilligten  Pfändung  zustellen  und  die  zu  pfändenden 
Güter  genau  beschreiben,  wodurch  der  Kläger  auf  solche  ein  wirkliches 
Pfandrecht  erlangt. 

Es  setzt  sonach  der  Pfändungsvollzug  zwei  Momente,  die  Zustellung 
der  Pfändungsbewilligung  an  den  Executen  und  die  genaue  Beschreibung 
der  zu  pfändenden  Fahrnisse,  d.  i.  die  Aufnahme  eines  Protocolles,  in 
welchem  diese  Beschreibung  niedergelegt  ist,  voraus,  und  es  folgt  aus  der 
klaren  Diction  des  § 342  AGG,  dass  das  gerichtliche  Pfandrecht  erst  dann 
erworben  ist,  wenn  diese  beiden  Momente  zur  Existenz  gelangt  sind. 

Vorliegend  hat  der  beim  PfUndungsvollzuge  für  den  Exequenten 
intervenirende  Franz  F.  bei  seiner  Einvernahme  ausdrücklich  und  bestimmt 
angegeben,  dass  am  3.  November  1891  ein  Protocoll  nicht  aufgenommen 
wurde,  sondern  sich  der  Gerichtsdiener  am  3.  November  1891  blos  den 
Vorgang  notirt  hat,  und  dass  in  das  erst  am  4.  November  1891  aufge- 
nommene Pfändungsprotocoll,  in  welchem  die  am  3.  November  1891  vor- 
genommenen Amtshandlungen  constatirt  wurden,  der  Schätzwerth  der 
unter  den  Posten  778  und  779  bezeichneten  Fahrnisse  eingesetzt  worden  ist 

Auch  der  Amtsdiener  Kmanuel  H.  hat  laut  desselben  Protocolles 
zwar  erklärt,  dass  er  mit  der  Pfändung  am  3.  November  1891  derart 
begann,  dass  er  die  dem  Eduard  E.  bewilligte  Pfändung  als  Beitritt  zu 
der  schon  bestehenden  Pfändung  dem  Executen  anraeldete  und  die  Nach- 
ptändung  eines  Omnibus  und  zweier  Pferde  vornahm ; er  gibt  aber  weiter 
an,  dass  er  sich  hierüber  blos  vorläufige  Notizen  gemacht  hat  und  sagt 
am  Schlüsse  seiner  Einvernahme  ausdrücklich,  dass  er  das  Protocoll  erst 
am  4.  November  niedergeschrieben  habe  und  von  den  Parteien  fertigen  liess. 
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Durch  die  obigen  Erhebungen  ist  ausser  Zweifel  gestellt,  dass  am 

3.  November  1891  über  die  Pföndung  der  unter  Post  778  und  779  ge- 
ptlindeten  Eflfecten  ein  Protocoll  nicht  aufgenommen  worden  ist  und  dass 
dieser  Act  erst  am  4.  November  1891  stattgefunden  hat  und  es  ergibt 
sich  im  Grunde  der  oben  angefiihrten  gesetzlichen  Bestimmungen,  dass 
diese  Pfilndung  als  erst  am  4,  November  1891  vollzogen  angesehen  werden 
muss.  Nachdem  aber  am  4.  November  1891  bereits  der  Concurs  Uber  das 
Vermögen  des  Bruno  Sp.  eröffnet  wurde  und  gemäss  § 1 1 CO  eine  schon 
früher  bewilligte  Pfändung  gegen  ihn  nicht  vorgenoramen  werden  konnte, 
erscheint  dieser  Executionsact  wirkungslos  und  war  nicht  zu  Gericht  an- 
zunehmen, vielmehr  als  gegen  das  Gesetz  geschehen  zu  beheben. 

Anders  verhält  es  sich  jedoch  mit  der  Beitrittsvormerkung  zu  der 
bereits  bestehenden  Pfändung  vorgeptändeter  Mobilien. 

Wie  die  Erhebungen  nachweisen,  wurde  der  Pfändungsbescheid  dem 
Exequenten  am  3.  November  1891  zugestellt  und  vom  Gerichtsdieiier 
bereits  an  diesem  Tage  untersucht,  ob  ausser  den  früher  gepfändeten 
Effecten  noch  andere  Pfandgegenstände  vorhanden  sind. 

Da  nun  die  Beschreibung  der  ersterwähnten  Mobilien  bereits  im 
Pfändungsprotocolle  vom  28.  October  1891  enthalten  ist,  so  war  eine 
neuerliche  Beschreibung  derselben  im  Sinne  des  § 342  AGO  nicht  mehr 
nothwendig,  vielmehr  genügte  ausser  der  Zustellung  des  Pfandbescheides 
die  seitens  des  Gerichtsdieners  vorgenommene  Ueberschau  der  bereits 
gepfändeten  Effecten  und  seine  diesbezügliche  Erhlärung  gegenüber  dem 
Executen,  mit  welcher  er  diesem  den  Beitritt  anmeldete  und  ist  es  gleich- 
gütig,  dass  die  Beitrittsvormerkung  bezüglich  dieser  Mobilien  erst  am 

4.  November  1891  vorgenoramen  wurde. 

Es  war  demnach  dieser  Beitritt  bereits  «am  3.  November  1891,  also 
am  Tage  vor  der  Concurseröffnung,  rechtsgiltig  erwirkt,  es  wurde  das 
hierüber  aufgenommene  Protocoll  mit  vollem  Rechte  zu  Gericht  ange- 
nommen und  war  der  dagegen  ergriffene  Recurs  abzuweisen. 

Gegen  diese  E.,  insoweit  sie  die  Beitrittsvormerkung  als  rechtsgiltig 
erklärte,  ergriff  der  Massaverwalter  den  a.  o.  Revisionsrecurs,  welchem 
jedoch  seitens  des  OGH,  bei  Abgang  der  Voraussetzungen  des  Hofd.  vom 
15.  Februar  1833,  JGS  Nr.  2593,  keine  Folge  gegeben  wurde,  da  die 
angefochtenen  unterrichterlichen  E.  weder  eine  Nullität,  noch  eine  offen- 
bare Ungerechtigkeit  enthalten. 
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Für  Schwierigkeiten  und  Anstände,  weiche  sich  bei  der  Bauföhrung 
nach  einem  bestimmten  Plane  oder  zu  einer  bestimmten  Zeit  ergeben, 
kann  der  Verkäufer  der  als  Baugrund  bezeichneten  Grundparcelle  nicht 

haftbar  gemacht  werden. 

l.  ?.  2.  Marx  1892,  Z.  414.  — (JB  17  61  92,  Seite  203.) 

I.  LG  Wien. 

II.  OLG  Wien. 

Mit  Kaufvertrag  ddto.  W'ien  2.  Juli  1888  und  Naclitragserklärung 
ddto.  Wien  23.  Juli  1888  hat  Jacob  R.  dem  Maurermeister  Michael  S. 
die  Parcelle  Nr.  2271/2,  inneliegend  im  Grundbuche  des  III.  Bezirkes 
der  Stadt  Wien  Einlagezahl  2555,  als  „Baugrund“  verkauft.  Nachdem 
aber  dem  Michael  S.  mit  B.  des  Wiener  Magistrates  als  Baubehörde 
vom  14,  October  1889,  Z.  340.049,  Uber  Einsprache  des  Vertreters  der 
Finanzbezirks-Directioii  aus  Rücksicht  auf  die  Verzehrungssteuerlinien- 
grenze der  projectirte  Bau  eines  drei  Stock  hohen  Hauses  auf  dieser 
Parcelle  nicht  gestattet  und  mit  B.  der  Finanzbezirks-Direction  vom 
30.  Jänner  1890,  Z.  2553,  Uber  sein  Ansuchen  um  Bekanntgabe  der 
zu  treffenden  Vorkehrungen  wegen  Erlangung  der  Zustimmung  des 
Aerars  zu  dem  fraglichen  Hausbau  ihm  bedeutet  wurde,  dass  an  der 
Einsprache  gegen  denselben  festgehalten  werde  und  dermalen  die  Ver- 
legung der  Verzehrungsteuerliniengrenze  von  dieser  Parcelle  nicht  in 
Erwägung  gezogen  werden  könne,  begehrte  Michael  S.  wider  Jacob  R. 
mit  Berufung  auf  § 932  ABG  aus  dem  Grunde  der  Gewährleistung  die 
Aufhebung  des  obigen  Kaufvertrages. 

Die  I.  J.  hat  das  Klagebegehren  abgewiesen,  und  zwar  aus  folgenden 

Gründen: 

Aus  dem  Kaufverträge  Klagsbeilage  A ddto.  Wien  2.  Juli  1888, 
dessen  Echtheit  vom  Geklagten  nicht  in  Zweifel  gezogen  wird,  besonders 
aus  dem  § 3 dieses  Vertrages  geht  es  mit  aller  Bestimmtheit  hervor,  dass 
der  vom  Geklagten  dem  Kläger  verkaufte  Grund  als  „Baugrund“  erkauft 
worden  ist.  Nach  den  §§  922  und  923  ABG  hätte  Geklagter  daher  aller- 
dings dem  Kläger  dafür  zu  haften,  dass  Letzterer  anstandslos  den  erkauften 
Grund  zum  Verbauen  verwenden  kann,  und  erscheint  daher  an  sich 
Kläger,  da  er  durch  den  B.  des  Wiener  Magistrates  als  Baubehörde  vom 
14.  October  1889,  Z.  340.049,  sub  E der  Replik  und  den  B.  der 
Finanzbezirks-Direction  vom  30.  Jänner  1890,  Z.  2553,  sub  P der 
Schlussschrift  dargetiian  hat,  dass  ihm  der  politische  Bauconsens  zur 
Erbauung  eines  Hauses  auf  obig  erkauftem  Grunde  nicht  ertheilt  wurde, 
vollkommen  berechtigt,  vom  Geklagten  Gewährleistung  im  Sinne  des 
§ 932  ABG  zu  verlangen.  Auch  das  Begehren  des  Klägers  auf  Rescission 
des  Kaufgeschäftes  erschiene,  wenn  man  das  Rechtsverhältniss  nach  dem 
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Zeitpunkte  der  Klage  beurtheilt,  vollkommen  in  obig  gedachtem  § 932 
ABG  begründet,  da  ja  der  Mangel,  den  erkauften  Baugrund  verbauen  zu 
dürfen,  zur  Zeit  der  Klage  wenigstens  nicht  behoben  werden  konnte  und 
den  ordentlichen  Gebrauch  der  Sache  hinderte.  Ob  und  inwieferne  die 
durch  das  Ges.  vom  10.  Mai  1890,  RGB  Nr.  78,  hinausgeschobene  Grenze 
der  Verzehrungssteuerlinie  Wiens  denn  doch  Einfluss  auf  die  E.  des 
vorliegenden  Streites  nimmt,  da  ja  das  Bauverbot  bezüglich  des  hier  in 
Rede  stehenden  Grundes  nur  mit  Rücksicht  auf  den  Umstand  ausge- 
sprochen wurde,  dass  das  zu  errichtende  Gebäude  in  die  Verzohrungs- 
steuerlinie  Wiens  falle,  ein  Umstand,  der  durch  die  Hinansrückung  der 
Steuergrenzlinie  offenbar  beseitigt  ist,  ob  bei  der  nun  geschaffenen  Sach- 
lage also  diesbezüglich  eine  neuerliche  E.  der  competenten  politischen 
Behörde  wegen  Verbauung  des  hier  in  Rede  stehenden  Grundes  noch 
eingeholt  werden  müsste,  und  ob  und  inwieferne  alle  diese  obigen  Ver- 
hältnisse, obgleich  selbe  erst  nach  der  Klagseinbringung  eingetreteu  sind, 
denn  doch  nicht  auf  die  Entscheidung  des  vorliegenden  Rechtsstreites  von 
Einfluss  sind  und  nicht  wenigstens  zu  einer  derzeitigen  Abweisung  der 
Klage  fuhren,  alles  dies  ist  nicht  in  Erwägung  zu  ziehen,  da  ja  Kläger 
selbst  anführt,  dass  ihm  der  in  Rede  stehende  Grund  w'egen  einer  darauf 
elocirten,  von  ihm  nicht  gezahlten  Satzforderung  executiv  verUussert 
worden  ist,  der  Kläger  somit  durch  seine  eigene  Schuld  (der  Nichtzahlung 
der  Satzpost)  sich  ausser  Stand  gesetzt  hat,  dem  Geklagten  den  von  ihm 
erkauften  Grund  zurückstellen  zu  können;  denn  nach  § 877  ABG  muss 
ja  Derjenige,  welcher  die  Aufhebung  eines  Vertrages  verlangt,  dagegen 
auch  Alles  zurückstellen,  was  er  aus  einem  solchen  Vertrage  zu  seinem 
Vortheile  erhalten  hat.  Im  gegebenen  Falle  hätte  somit  Kläger  den 
erkauften  Grund  zurückzustellcn ; das  kann  Kläger  nicht  mehr,  weil  er 
sich  durch  Ausserachtlassung  der  Zahlung  einer  auf  dem  Grunde  hypotlie- 
cirten  Forderung  den  Grund  executiv  veräussern  Hess,  und  dadurch  allein 
schon  hat  Kläger  auch  das  Recht  verloren,  die  sogenannte  Mangelklage 
(actio  redhibitoria)  anzustellen  und  musste  daher  schon  aus  diesem  Grunde 
allein  die  Klage  abgewiesen  werden.  Ob  und  welchen  Schaden  Kläger 
allerdings  erlitten  hat,  dass  der  erkaufte  Baugrund  nicht  sofort  den  Bau- 
zweck erfüllte,  gehört  nicht  in  den  Rahmen  des  vorliegenden  Prucesses. 
Der  Umstand,  dass  Geklagter  es  war,  der  bei  der  oberwähnten  cxecutiven 
Feilbietung  den  hier  in  Rede  stehenden  Grund  erstanden  hat,  ist  ohne 
Einfluss  auf  die  vorliegende  E. 

Ueber  Appellation  des  Klägers  hat  die  II.  J.  in  Abänderung  des 
erstrichterlichen  U.  dem  Klagebegehren  stattgegeben. 

Gründe: 

Es  hat  bereits  der  erste  Richter  in  ganz  correcter  Weise  begründet, 
dass  und  warum  der  Geklagte  im  Sinne  der  §§  922  und  923  ABG  ver- 
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pflichtet  ist,  dem  Kläger  dafür  Gewähr  zu  leisten,  dass  der  Letztere  die 
mit  dem  Vertrage  A der  Klage  vom  Geklagten  käuflich  erworbene  Par- 
celle  verbauen  dürfe,  wozu  noch  zu  bemerken  ist,  dass  den  Geklagten 
von  dieser  Pflicht  auch  die  übrigens  erst  in  der  Gegenschlussschrift 
erfolgte  Berufung  auf  das  Ges,  vom  10.  Mai  1890,  RGB  Nr.  78,  nicht 
befreien  kann,  weil  der  Geklagte  mit  Hinblick  auf  das  Schlussalinea  des 
§ 1 und  auf§  6 dieses  Gesetzes  zugleich  bewiesen  haben  müsste,  dass 
der  dem  oberwähnten  Grunde  anhaftende,  durch  die  Beilagen  E und  P er- 
wiesene, vertragswidrige,  die  Gewährleistung  des  Geklagten  begründende 
Mangel  innerhalb  der  im  § 933  ABG  dem  Kläger  zur  Geltendmachung 
seines  Gewährleistungs-Anspruches  eingerUnmten  dreijährigen  Frist,  über 
welche  hinaus  dem  Kläger  gewiss  nicht  zugemuthet  werden  kann,  sich 
im  vertragsmässigen  Gebrauche  der  erkauften  Sache  behindert  zu  sehen, 
weggefallen  sei,  m eichen  Beweis  der  Geklagte  nicht  einmal  versucht  hat, 
weshalb  der  Kläger  nunmehr  mit  vollem  Rechte  die  gänzliche  Aufhebung 
des  mit  dem  Geklagten  bezüglich  des  in  Rede  stehenden  Grundstückes 
geschlossenen  Vertrages  gemäss  § 932  ABG  zu  fordern  berechtigt  erscheint. 
Wenn  nun  der  erste  Richter  trotz  der  Erkenntniss  von  der  dem  Geklagten 
obliegenden  Gewährleistungspflicht  das  nach  dem  oben  Erwähnten  in 
allen  seinen  Punkten  vollkommen  gerechtfertigte  Klagebegehren  blos  aus 
dem  Grunde  abgewiesen  hat,  weil  dem  Kläger  im  Laufe  des  Processes 
das  gedachte  Grundstück  executiv  veräussert  wurde,  somit  Kläger 
nicht  mehr  in  der  Lage  sei,  dasselbe  dem  Geklagten  zurückzustellen, 
wozu  er  bei  Stattgebung  des  Klagebegehrens  gemäss  § 877  ABG  ver- 
pflichtet wäre,  so  erscheint  diese  Abweisung  nicht  gerechtfertigt,  weil 
einerseits  bei  E.  der  vorliegenden  Rechtssache  mit  Rücksicht  auf  den  aus 
dem  Vertrage  A der  Klage  sich  ergebenden  Vertragsw  illen  beider  Streit- 
theile  nur  die  zur  Zeit  der  Vertragsabschliessung  und  rücksichtlich  zur 
Zeit  der  Klagsanbringung  bestandenen  Rechtsverhältnisse  iifs  Auge  zu 
fassen  waren  und  andererseits  vom  Richter  nicht  zu  untersuchen  war,  ob 
und  wie  weit  sein  Urtheilsspruch  für  den  Kläger  auch  ausführbar  sein 
w'erde,  indem  der  fragliche  Grund  dem  Kläger  erst  im  Laufe  des  Processes 
executiv  verkauft  wurde  und  deshalb  nicht  gesagt  werden  kann,  der 
Kläger  habe  das  Recht  verloren,  die  vorliegende  Klage  anzustrengen,  da 
er  ja  zur  Zeit  der  Klagsanbringung  noch  Eigeuthümer  des  Grundes  war, 
es  auch  nicht  ausgeschlossen  ist,  dass  er  wieder  Eigeuthümer  desselben 
werden  könne,  zumal  mit  Hinblick  auf  den  vorliegenden  Urtheilsspruch 
der  Rechtsbestand  des  executiven  Verkaufes  dieses  Grundes  überhaupt 
noch  in  Frage  steht.  Es  w'ar  daher  in  Abänderung  des  erstrichterlicheu 
U.  dem  Klagebegehren  vollinhaltlich  stattzugeben. 

üeber  Revision  des  Geklagten  hat  der  OGH  die  E.  I.  J.  wieder 
herzustellen  befunden,  dies  aus  nachstehenden 
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Gründen: 

Aus  dem  B.  des  Wiener  Magistrates,  sub  E der  Replik  ergibt  sieh, 
dass  die  projectirte  ßaufUhrung  auf  der  an  der  damaligen  Grenze  des 
Wiener  Verzelirungssteuergebietes  gelegenen  Parcelle  Nr.  2271/2  nicht 
im  Allgemeinen  für  unstatthaft  erklärt,  sondern  nur  von  einem  vorheri- 
gen Uebereinkoramen  mit  der  Finanzbehörde  wegen  Verlegung  der  Ver- 
zehrungssteuerliniengrenze abhängig  gemacht  wurde;  in  dem  Bescheide 
der  Finanzbezirks-Direction  sub  P der  Schlussschrift  wurde  nur  für  der- 
malen abgelehnt,  di|^  Verlegung  dieser  Grenze  in  Erwägung  zu  ziehen, 
was  in  den  damals  (Ende  Jänner  1890)  bereits  im  Zuge  befindlichen  Ver- 
handlungen w'egen  Verlegung  der  Verzehrungssteuerlinie  ira  Allgemeinen 
und  Erweiterung  des  Gemeinde-,  beziehungsweise  Verzehrungssteuerge- 
bietes der  Stadt  Wien  seinen  Grund  hatte.  Diese  Erweiterung  ist  denn 
auch  wirklich  zufolge  Ges.  vom  10.  Mai  1890,  .RGB  Nr.  78,  zur  voll- 
endeten Thatsache  geworden  und  dadurch  die  Verzelirungssteuergrenze 
von  der  Parcelle  Nr.  2271/2  weit  hinausgerllckt  worden.  Aus  diesen 
Allegfiten  ergibt  sich  demnach,  dass  diese  Parcelle,  auf  welcher  auch  nicht 
etwa  ein  Bauverbot  grundbücherlicli  ausgezeichnet  erscheint,  im  Allge- 
meinen der  Verbauung  durchaus  nicht  entzogen  ist  oder  war,  daher  aller- 
dings als  ein  Baugrund  angesehen  \verden  muss.  Für  Schwierigkeiten  und 
Anstände,  welche  sich  bei  der  Ballführung  nach  einem  bestimmten  Plane 
oder  zu  einer  bestimmten  Zeit  ergeben,  kann  jedoch  der  Verkäufer  einer 
als  Baugrund  bezeichneten  Grundparcelle  (den  Fall  besonderer  Verab- 
redungen ausgenommen)  nicht  haftbar  gemacht  werden.  Daran  wird  nichts 
geändert  durch  den  Umstand,  dass  nach  Angabe  des  Klägers  dem  Ge- 
klagten bekannt  war,  und  zwar  mit  demselben  ausdrücklich  besprochen 
worden  ist,  dass  der  Kläger  den  Grund  zu  dem  Zwecke  kaufe,  um  darauf 
ein  dreistöckiges  Haus  zu  bauen.  Die  Haftung  des  Geklagten  für  die 
Eignung  des  Grundes  zur  Verbauung  im  Allgemeinen  wurde  dadurch  nicht 
erweitert.  Und  selbst  wenn  der  Kläger,  wde  er  behauptet,  dem  Geklagten 
mündlich  erklärt  haben  sollte,  er  wolle  sofort  bauen,  und  wenn  sich 
hieraus  trotz  der  Bestimmungen  der  §§  887  und  901  ABG  die  Haftung 
des  Geklagten  für  die  Eignung  zur  allsogieichen  Verbauung  der  Parcelle 
nbleiten  Hesse,  so  würde  dies  nur  zur  Folge  haben,  dass  der  Geklagte  dem 
Kläger  für  allfiillige  Hindernisse  des  sofortigen  Beginnes  der  Bautührung 
schadenersatzpflichtig  wäre,  keineswegs  könnte  darum  der  Kläger,  der  nicht 
einmal  die  dreijährige  Frist  des  § 933  ABG  abgewartet  hat,  sofort  die  Auf- 
hebung des  Vertrages  im  Sinne  des  § 932  ABG  begehren.  Der  Kläger  ist 
Maurermeister  in  Wien,  befasst  sich  gewerbsmässig  mit  Bauführungen,  kauft 
Gründe,  um  sie  zu  verbauen,  und  hätte  ihm  als  Fachmann  bei  gehöriger  Auf- 
merksamkeit das  Bedenken  nicht  entgehen  können,  ob  sich  nicht  bei  einer 
Bauführung  mit  Rücksicht  auf  die  Lage  des  Grundes  hart  an  der  Grenze  der 
Verzehrungssteuerlinie  aus  Rücksichten  für  die  letztere  Schwierigkeiten 
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ergeben  werden.  Hat  er  mit  Ausserachtlässung  der  ihm  obliegenden  Sorg- 
falt und  ohne  weitere  Erkundigung  einzuziehen  die  Parcelle  gekauft,  so 
hat  er  die  durch  Verweigerung  der  Baubewilligung  entstehenden  Nach- 
theile selbst  zu  tragen.  Für  die  Annahme,  dass  etwa  dem  Geklagten  der 
Bestand  von  Hindernissen  gegen  die  BaufUhrung  bekannt  gewesen  und 
.von  ihm  listiger  Weise  verschwiegen  worden  wäre,  liegt  nicht  der  mindeste 
Anhaltspunkt  vor;  demzufolge  mangeln  die  Voraussetzungen  der  §§  922 
und  932  ABG  zur  Aufhebung  des  Vertrages  aus  dem  Titel  der  Gewähr- 
leistung und  muss  in  Stattgebung  der  vom  Geklagten  eingebrachten  Re- 
vision das  erstrichterliche  U.,  mit  welchem  das  Klagebegehren  abgewiesen 
worden  ist,  wieder  hergestellt  w'erden.  Die  beiden  üntergerichte  sind  wohl 
bei  ihren  E.  von  der  entgegengesetzten  Rechtsanschauung  ausgegangen, 
und  hat  insbesondere  der  erste  Richter  unter  Verwerfung  der  diesfölligen 
Einwendung  des  Geklagten  das  Klagebegehren  aus  einem  anderen  Grunde, 
nämlich  wegen  des  im  Zuge  des  Processes  gegen  den  Kläger  vollzogenen 
executiven  Verkaufes  der  Parcelle  Nr.  2271/2  und  der  hierdurch  einge- 
tretenen Unmöglichkeit  der  Rückstellung  derselben  an  den  Geklagten 
(§  877  ABG)  abgewiesen,  welchen  Abw'eisungsgrund  jedoch  das  Oberge- 
richt für  nicht  zutreffend  erachtete.  Da  dem  Geklagten  gegen  die  ledig- 
licli  in  den  Entscheidungsgründen  zum  Ausdrucke  gelangte  Verwerfung 
seiner  ersteren  Einwendung  kein  Reclitsmittel  zustand,  indem  das  Erkennt- 
niss  selbst  zu  seinen  Gunsten  lautete,  so  kann  keineswegs,  wie  der  Kläger 
in  der  Revisionseinrede  meint,  die  Beschwerde  des  Geklagten  in  diesem 
Punkte  nach  den  Grundsätzen  der  a.  o.  Revision  beurtheilt  w'erden. 


2625. 

Unbestimmte  Aeusserungen  des  Gläubigers  über  erfolgte  Theilzahlungen 
der  Hauptforderung  sind  nicht  geeignet,  den  Supercondicenten  in 

malam  fidem  zu  versetzen. 

E.  1. 2.  Märt  1892,  Z.  1591.  — (Prav.  II  ex  92.  seile  382.) 

I.  st.-del.  BG  Pisek. 

II.  OLG  Prag. 

Der  Klage  der  Hypothekseigenthümer  Eheleute  A wider  B auf  An- 
erkennung der  im  Betrage  per  270  fl.  erfolgten  Theilzahlung  der  Haupt- 
forderung per  400  fl.  und  Ausstellung  der  bezüglichen  Löschungserklärung 
hat  die  I.  ,1.  bedingt  stattgegeben,  falls  der  Belangte  den  ihm  aufgetragenen 
imrückschiebbaren  Haupteid  dahin,  dass  seines  Wissens  und  Erinnerns 
WolfC,  Chef  der  P^irma  C & Co.,  am  8.  März  1891,  also  zwei  Tage  vor 
Einreichung  des  Executionsgesuches  des  B,  zu  ihm,  dem  Belangten,  sich 
nicht  geäussert  habe,  es  sei  die  Hauptforderung  dieser  Firma  per  400  fl. 
theilweise  schon  bezahlt,  nicht  ablegt. 
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Gründe:  , 

Nachdem  ob  der  zu  Gunsten  der  Firma  C & Comp,  pfandrechtlich 
haftenden  Forderung  per  400  fl.  der  Belangte  als  Gläubiger  dieser  Firma 
die  Anmerkung  des  executiven  Pfandrechtes  zur  Sicherstellung  seiner 
verglichenen  Forderung  per  3000  fl.  erwirkt  hatte,  haben  die  Kläger  das 
obige  Begehren  angebracht,  weil  B schon  zwei  Tage  vor  der  Einreichung 
seines  Executionseinschreitens  durch  Wolf  C,  Chef  der  Firma  C & Comp., 
davon  verständigt  worden  war,  es  sei  die  Hauptforderung  per  400  fl.  zum 
Theile  schon  bezahlt,  worüber  sie  den  WolfC  und  den  Grundbuchsführer 
D als  Zeugen  führten.  Da  nun  blos  Wolf  C die  Klagsangaben  zu  be- 
stätigen in  der  Lage  war,  mithin  ein  vollständiger  Zeugenbeweis  nicht 
hergestellt  wurde,  so  war  auf  den  sententionirten  Haupteid  zu  erkennen,  weil 
die  E.  des  Streites  ausschliesslich  davon  abhängt,  ob  der  Belangte  vor 
jener  Einreichung  Uber  die  theilweise  Bezahlung  jener  Hauptforderung  in 
Kenntniss  war,  und  ob  er  daher  bei  Erwerbung  des  Pfandrechtes  hin- 
sichtlich der  schon  getilgten  Theilquote  der  Hauptforderung  in  bona  fide 
sich  befand  und  in  Folge  dessen  sich  zu  seinen  Gunsten  auf  die  Publicität 
des  Grundbuches  berufen  kann. 

lieber  Appellation  der  Kläger  hat  die  II.  J.  die  Klage  unbedingt, 
jedoch  nur  dermal  abgewiesen. 

Gründe: 

Das  Ergebniss  des  abgeführten  Zeugenbeweises  ist  keineswegs  — 
wie  die  Kläger  vermeinen  — zu  ihren  Gunsten  ausgefallen,  so  dass  die 
mala  fides  der  B in  vollem  Umfange  dargethan  worden  wäre.  Denn  der 
Zeuge  Wolf  C hat  nur  bestätigt,  dass  er  am  9.  März  1891  im  Grund- 
buchsamte dem  B im  Beisein  des  Grundbuchsfiihrers  D mittheilte,  es  sei 
die  Hauptforderung  per  400  fl.  bereits  zu  einem  erheblichen  Theile  im 
Betrage  von  150,  200  und  möglicher  Weise  selbst  250  fl.  schon  getilgt; 
der  Zeuge  hat  auch  zugestanden,  dass  er  einen  bestimmten  Betrag  dem 
B deshalb  nicht  mittheilen  konnte,  weil  er  seine  HandlungsbUcher  nicht 
zur  Hand  hatte.  Der  Zeuge  D hingegen  hat  blos  angegeben,  dass  Wolf  C 
und  B im  Grundbuchsamte  erschienen  seien,  sich  verschiedene  Grund- 
bücher, darunter  auch  jenes,  worin  die  Hauptforderung  per  400  fl.  einver- 
leibt  war.  Öffnen  Messen,  über  eine  Stunde  miteinander  sprachen  und  dass 
insbesondere  Wolf  C im  Verlaufe  des  Gespräches  sich  Uusserte,  es  seien 
mehrere  Forderungen  schon  zum  Theile  getilgt.  Den  entscheidenden 
Umstand  jedoch,  dass  und  in  welchem  Theilbetrage  die  Hauptforderung 
per  400  fl.  bezahlt  sei,  hat  Zeuge  D nicht  bestätigt.  Allein  selbst  wenu 
jene  Aeusserung  des  Wolf  C zu  B erwiesen  vorläge,  w’äre  dieselbe  nicht 
genügend,  um  den  B zu  überzeugen,  dass  jene  Forderung  de  facto  und 
de  jure  erloschen  sei,  weil  das  blosse  urkundlich  nicht  bescheinigte  Ge- 
ständniss  des  Gläubigers,  von  seinem  Schuldner  befriedigt  w^orden  zu  sein, 
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iin  und  für  sich  nicht  genügt,  um  unbedingt  für  wahr  gehalten  zu  werden 
und  den  B zu  vermögen,  von  seinem  Rechte  auf  Sicherstellung  abzulassen, 
Es  konnte  daher  auf  den  sententionirten  Hanpteid  nicht  abgegangen 
werden,  theils  wegen  Irrelevanz  jener  Mittheilung,  theils  auch  deshalb, 
weil  selbst  dann,  wenn  B denselben  nicht  abzulegen  vermöchte,  daraus 
nicht  folgen  würde,  dass  er  anerkennen  müsste,  die  Forderung  per  400  fl. 
sei  eben  im  Theilbetrage  per  270  fl.  erloschen,  weil  in  der  Eidesformel 
von  diesem  Theilbetrage  keiner  Erwähnung  geschieht,  und  w^eil  keine 
vollglaubwürdige  Urkunde  bezüglich  derTilgungoder  sonstigen  Erlöschung 
dieses  Betrages  vorhanden  ist.  Es  muss  also  dafür  gehalten  werden,  dass 
B bei  Erwerbung  seines  Afterpfandrechtes  nur  in  Ausübung  seiner  Be- 
fiigniss  vorging  und  wird  es  Sache  der  Kläger  sein,  gegen  die  eventuelle 
Realisirung  des  besagten  Afterpfandrechtes  seitens  des  Afterpfandwerbers 
in  zulässiger  Weise  Schutz  zu  suchen. 

üeber  Revision  der  Kläger  hat  der  OGII  die  E.  II.  J.  aus  deren 
Gründen  und  in  der  Erwägung  bestätigt,  dass  B lediglich  die  Anmerkung  des 
exccutiven  Pfandrechtes  zur  Sicherstellung  seiner  Forderung  ob  der  für 
die  Firma  C & Comp,  in  der  Höhe  per  400  fl.  haftenden  Satzpost  bewilligt 
erhielt  und  daher  den  Beweis  der  Erlöschung  des  Pfandrechtes  bezüglich 
eines  Theilbetrages  per  270  fl.  jener  Satzpost  auf  Grund  der  blossen 
Mittheilung  des  Wolf  C nicht  als  genügend  ansehen  musste,  die  Abweisung 
der  Klage  übrigens  nur  für  dermalen  erfolgte,  um  die  Klägerin  in  der 
rechtlichen  Möglichkeit,  die  Execution  in  geeignetem  Wege  zu  sistiren, 
durch  die  exceptio  rei  judicatae  nicht  zu  behindern. 


2626. 

Die  Einwendung  des  nach  der  Acceptation  unbefugt  beigesetzten  Domi- 
cilvormerkes  ist  an  und  für  sich  keine  Einwendung  aus  dem  Wechsel- 

rechte. 

E.  Y.  2.  März  1892.  Z.  1876.  - (IB  41  ex  92.  Seile  492.) 

I.  LG  Biünn. 

II.  OLG  Brünn 

Die  Bank  A in  B belangte  auf  Grund  eines  im  Escomptew’ege  von 
C erworbenen,  mit  dem  Vormerke  „zahlbar  in  B bei  Herrn  C“  (dem 
Wechselaussteller)  versehenen  Wechsels  den  Acceptanten  B in  H bei  der 
I.  J.  auf  Bezahlung  von  Kosten  eines  Protestes,  dessen  Levirung  dadurch 
notliwendig  geworden  war,  dass  der  Geklagte  für  die  Deckung  der  Wechscl- 
summe  im  Domicile,  beziehungsweise  beim  Domiciliaten  (der  vor  Wechsel- 
verfall cridatarisch  gew'orden  und  gestorben  war)  nicht  rechtzeitig  Sorge 
getragen  hatte. 

Ueber  diese  Klage  erfloss  der  Zahlungsauftrag  vom  10.  April  1891, 
Z.  6455,  mit  welchem  der  Geklagte  zum  Ersätze  der  Protest-  und  Ge- 
richtskosten verurtheilt  wurde.  Gegen  diesen  Zahlungsauftrag  erhob  der 
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Geklagte  rechtzeitig  Einwendungen,  in  welchen  er  behauptete,  dass  der 
Klagewechsel  zur  Zeit  als  er  sein  Accept  darauf  setzte,  in  der  Adresse 
wohl  seinen  (des  Geklagten)  Wohnort  (der  im  Sinne  des  Art.  4,  al.  8 WO 
als  präsumtiver  Zahlungsort  zu  betrachten  sei),  jedoch  nicht  den  Vormerk 
„zahlbar  in  B bei  Herrn  C“  enthalten  habe,  von  dessen  — jedenfalls 
erst  nach  der  Acceptation  erfolgten  — Beisetzung  er  auch  bis  zur  Klage- 
znstellung  keine  Kenntniss  hatte;  er  habe  die  Wechselsumme  bei  Wech- 
selverfall in  seinem  Domicile  zur  Zahlung  bereit  gehalten,  und  sie,  nach- 
dem sich  ihm  die  Klägerin  als  Wechselinhaberin  schriftlich  notificirt 
hatte,  derselben  sofort  eingesandt,  zum  Ersätze  der  Protestkosten  sich 
jedoch  nicht  für  verpflichtet  gehalten,  nachdem  dieselben  nur  dadurcii 
aufgelaufen  seien,  dass  ihm  der  Klagewechsel,  entgegen  dem  Inhalte 
der  von  ihm  übernommenen  Wechselverpflichtung,  nicht  in  seinem  Domi- 
cile zur  Zahlung  präsentirt  worden  sei.  Auf  diesen  Sachverhalt  gestützt, 
erhob  der  Belangte  gleichzeitig  die  Einwendung  der  Incompetenz,  nach- 
dem Brünn  nicht  der  (mit  ihm  vereinbarte)  Zahlungsort  des  Wechsels  sei 
und  er  in  H in  Böhmen  wohne. 

Nach  durchgeführtem  Verfahren,  in  welchem  klägerischerseits  ledig- 
lich die  vom  Geklagten  behauptete  nachträgliche  Domicilbeisetzung  be- 
stritten war,  wurde  sowohl  der  Incompetenz  als  auch  derMeritialeinwendung 
für  den  Fall  stattgegeben,  als  der  Geklagte  den  irreferiblen  Haupteid  über 
die  von  ihm  behauptete,  klägertscherseits  jedoch  widersprochene  nach- 
trägliche Domicilbeisetzung  ablegen  sollte. 

Gründe: 

Der  Acceptant  eines  Wechsels  haftet  aus  der  Acceptation  des 
Wechsels  nur  in  der  Art  und  in  dem  Umfange,  wie  sich  seine  Verbind- 
lichkeit aus  den  ihm  zur  Zeit  der  Acceptation  vorliegendeuWechselurkunden 
ergibt.  Jede  in  der  Folge  ohne  seine  Einwilligung  in  seinem  Zahlungsver- 
sprechen vorgenommene  Aenderung,  ohne  Unterschied,  ob  sich  dieselbe 
auf  die  Wechselsumme,  die  Verfallszeit,  den  — auch  auf  die  Competenz- 
frage  einflussuehmenden  — Zahlungsort,  den  Domiciliaten  etc.  erstreckt, 
ist  geeignet,  dem  Acceptanten  fälschlich  ein  Versprechen  zu  unterschieben, 
welches  er  thatsächlich  nicht  geleistet,  bildet  somit  eine  Fälschung  der 
Wechselerklärung  desselben.  Der  Charakter  einer  Fälschung,  welcher 
sohin  der  ohne  Einwilligung  des  Acceptanten  nach  der  Acceptation  er- 
folgten Veränderung  des  Wechselzahlungsortes  innewohnt,  wird  auch  nicht 
durch  die  Bezugnahme  auf  die  JMV  vom  6.  October  1853,  .RGB  Nr.  200, 
beseitigt,  da  dieselbe  zur  Voraussetzung  hat,  dass  dem  Wechsel  zur  Zeit 
der  Acceptation  oder  der  Beisetzung  einer  anderen  verbindlichen  Erklä- 
rung ein  wesentliches  Erforderniss  gemangelt  habe. 

Da  aber  bei  dem  Nichtvorhandensein  eines  Domicils  nach  Art.  4, 
al.  8 WO  der  bei  dem  Namen  des  Bezogenen  angegebene  Ort  (im  vor- 
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liegenden  Falle  H)  als  Zahlungsort  des  Wechsels  zu  gelten  hat,  so  kann 
unmöglich  behauptet  werden,  es  habe  zur  Zeit  der  Acceptation  das  Er- 
fordemiss  des  Zahlungsortes  gefehlt.  Da  sohin  gezeigtermassen  die  vom 
Geklagten  erhobene  Einwendung  gegen  die  Echtheit  seiner  Wechselerklä- 
rung gerichtet  ist,  so  muss  er  mit  dieser  Einwendung,  welche  auch  gleich- 
zeitig die  Incompetenz  des  angerufenen,  vom  Wohnorte  des  Geklagten 
verschiedenen  Gerichtes  begründet,  gegenüber  Jedermann  (Art.  82  WO) 
durchdringen.  Nachdem  nun  vorliegend  gerade  die  entscheidende  That- 
sache  der  nach  Acceptation  erfolgten  Domicilbeisetzung  zwischen  den 
Parteien  strittig  ist,  und  von  der  Klägerin  gar  nicht  behauptet,  geschweige 
denn  unter  Beweis  gestellt  wurde,  dass  eine  solche  nachträgliche  Domicil- 
beisetzung zwischen  Acceptanten  und  Aussteller  vereinbart  wurde,  so 
musste  auf  den  von  der  Klägerin  dem  Geklagten  über  das  obige  Factum 
aufgetragenen  und  von  demselben  auch  angenommenen  irrcferiblen  Haupt- 
eid erkannt  werden,  dessen  Irreferibilität  zudem  dadurch  gerechtfertigt 
erscheint,  dass  die  Aehnlichkeit  der  Schrift  des  Domicilvormerkes  und 
des  übrigen  Wechselinhaltes  immerhin  die  Wahrscheinlichkeit  der  gleich- 
zeitigen Entstehung  ergibt. 

lieber  die  gegen  dieses  U.  klägerischerseits  ergriffene  Appellation 
hat  die  II.  J.  unter  Behebung  der  E.  I.  J.  die  Zahlungsauflage  aufrecht 
erhalten. 

Gründe: 

Nach  Art.  82  der  WO  kann  sich  der  Wechselscliuldner  nur  solcher 
Einreden  bedienen,  welche  aus  dem  Weehselrechte  selbst  hervorgehen, 
oder  welche  ihm  unmittelbar  gegen  den  jedesmaligen  Kläger  zustehen. 
Unter  Einwendungen,  welche  aus  dem  Wechselrechte  selbst  hervorgehen, 
können  nur  solche  verstanden  werden,  welche  aus  der  Wechselurkunde 
selbst  hervorgehen,  was  sich  aus  der  analogen  Bestimmung  des  Art.  308 
HGB  rücksichtlich  der  daselbst  bezeichneten  indossablen  kaufmännischen 
Papiere  ergibt.  Nach  der  nicht  widersprochenen  Angabe  der  Klägerin 
war  der  Klagewechsel  zur  Zeit,  als  er  in  ihren  Besitz  durch  Giro  überging, 
mit  dem  Vormerke  : „Zahlbar  in  Brünn  bei  Herrn  C“  schon  versehen,  die 
Klägerin,  für  welche  der  Inhalt  des  Wechsels  allein  massgebend  war, 
konnte  aus  demselben  den  vom  Geklagten  behaupteten  Umstand,  dass 
die  Beisetzung  des  Domicilvormerkes  erst  nach  der  Acceptationsunter- 
schrift  ohne  sein  Wissen  und  sein  Einverständniss  beigesetzt  worden  sei, 
nicht  erkennen  und  es  lag  für  dieselbe  auch  keine  Veranlassung  vor,  dies- 
falls Nachforschungen  zu  pflegen,  zumal  die  Schrift  und  Tinte  bei  dem 
Domicilvorraerk  und  jene  bei  der  Adresse  keine  Verschiedenheit  wahr- 
nehmen lassen.  Es  ist  somit  die  Einwendung  des  Geklagten,  dass  der 
Domicilvormerk  erst  nach  der  Acceptationsunterschrift  ohne  Wissen  und 
ohne  Einverständniss  des  Acceptanten  beigesetzt  worden  sei,  keine  solche 
Einwendung,  welche  aus  dem  Wechselrechte,  beziehungsweise  aus  der 
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Wechselurkunde  selbst  hervorgeht.  Sie  steht  aber  auch  dem  Geklagten 
unmittelbar  gegen  die  Klägerin  nicht  zu;  denn  die  Klägerin  hat  den 
Klagewechsel  durch  Giro  des  Ausstellers  im  guten  Glauben  erworben,  sie 
ist  .somit  als  dritter  redlicher  Inhaber  des  Wechsels  anzusehen,  gegen 
dieselbe  findet  nach  der  JMV  vom  6.  October  1853,  RGB  Nr.  200,  die 
Einwendung,  dass  zur  Zeit,  als  die  Acceptation  oder  eine  andere  ver- 
bindliche Erklärung  auf  den  Wechsel  gesetzt  wurde,  die  Unterschrift  des 
.Xusstellers  oder  eines  der  übrigen  im  Art.  4 der  WO  aufgezählten  wesent- 
lichen Erfordernisse  eines  Wechsels  noch  gemangelt  habe  und  erst  später 
ausgefiillt  worden  sei,  nicht  statt.  Um  so  weniger  kann  derselben  nach 
dem  Schlüsse  a majori  ad  minus  die  Einwendung,  dass  der  auf  dem  von 
ihr  im  guten  Glauben  erworbenen  Wechsel  befindliche  Domicilvormerk 
erst  nach  der  Acceptationsunterschrift  ohne  Wissen  und  Einverständniss 
des  Acceptanten  beigesetzt  worden  sei,  mit  Rechtswirkung  entgegen- 
j^esetzt  werden.  Da  somit  die  Einwendung  des  Geklagten  weder  aus  dem 
Wechselrechte,  respective  der  Wechselurkunde  selbst  hervorgeht,  noch 
dem  Geklagten  unmittelbar  gegen  die  Klägerin  zusteht,  so  war  dieselbe 
und  die  aus  ihr  abgeleitete  Incompetenz  des  angerufenen  Gerichtes 
unbedingt  zurückzuweisen. 

üeber  die  gegen  diese  K vom  Geklagten  erhobene  Revisions- 
beschwerde hat  der  OGH  die  E.  II.  J.  „aus  deren  im  Wesentlichen 
richtigen,  dem  Gesetze  nnd  der  Actenlage  entsprechenden  Begründung“ 
zu  bestätigen  befunden. 


2627. 

Oie  Aufhebung  der  cassatorischen  Ciausel  setzt  keineswegs  die  wört> 
liehe  Citirung  derselben  und  des  Datums  des  betreffenden  Testamentes 

voraus. 

E.  T.  2.  Märt  1892,  Z.  1597.  - (JB  2 ex  92.  Seile  21.) 

Am  2.  Jänner  1890  ist  Josef  L.  mit  Hinterlassung  zweier  letzt- 
willigen Verfügungen  und  zwar  des  Testamentes  vom  1.  September  1863 
nnd  jenes  vom  7.  Jänner  1888  gestorben.  Im  ersteren  Testamente  setzte 
derselbe  nebst  einigen  Legatszuw’endungen  die  Josefine  S.  und  seine  beiden 
ausserehelichen  Kinder  Josef  und  Otto  S.,  im  letzteren  Testamente  da- 
gegen die  raindeijährigen  Kinder  seiner  Adoptivtochter  Rosa  H.,  Namens 
P.iala  und  Maria  H.,  in  Ansehung  des  nach  Abrechnung  des  Pflichttheiles 
der  Rosa  H.,  der  Legate  und  Gebühren  erübrigenden  Nachlassvermögens 
zu  Erben  ein.  Die  seitens  der  beiderseits  eingesetzten  Erben  auf  Grund 
der  vorgedachten  Testamente  überreichten  Erbserklärungen  wurden  ver- 
la.ssbchördlich  angenommen  und  wurde  bei  dem  Widerstreite  derselben 
Josef  H.,  als  V'ater  und  gesetzlicher  Vertreter  der  aus  dem  Testamente 
vom  8.  Jänner  1888  erklärten  minderjährigen  Erben  Paula  und  Maria  H., 

Or.  Linkt:  Di«  Bechttprechang  des  k.  k.  Obersten  Geriebtshofes.  VIII.  14 
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mit  B.  vom  9.  Jänner  1891  Z.  102  zur  KlagefUlirung  angewiesen.  Der- 
selbe begehrte  nun  gegen  die  aus  dem  Testamente  vom  1.  September 
1863  erklärten  Erben  Josefine  S.,  Josef  S.  und  Otto  S.  beziehungsweise 
gegen  die  Erbschaftskäuferin  Rosa  H.  die  Ungiltigkeitserklärung  des 
Testamentes  vom  1.  September  1863  und  Aufrechthaltung  des  Testamentes 
vom  7.  Jänner  1888. 

Die  I.  J.  hat  dem  Klagebegehren  stattgegeben,  und  zwar  aus  nach- 
stehenden 

Gründen: 

Es  ist  unbestritten,  dass  das  Testament  vom  1.  September  1863 
mit  der  cassatorischen  Clausei,  „dass  jede  spätere  letztwillige  Anordnung 
null  und  nichtig  sein  soll,“  versehen  ist,  und  dass  das  Testament  vom 
7.  Jänner  1888  im  Eingänge  die  wörtliche  Bestimmung  enthält:  „Ich 
hebe  alle  meine  bisherigen  letztwilligen  Verfügungen  und  namentlich  Jene, 
welche  ich  am  16.  September  1880  unter  Geschäftszahl  4871  vor  dein 
Notar  Dr.  Julius  N.  in  X.  machen  Hess,  auf,  und  es  soll  nur  folgende 
Verfügung  nach  meinem  Ableben  Giltigkeit  haben.“  Nachdem  die  Echt- 
heit beider  Testamente  anerkannt  wird,  ist  vorliegend  nur  der  Streit  zu 
lösen,  ob  durch  die  vorstehende  Erklärung  des  Erblassers  in  dem  Testa- 
mente vom  7.  Jänner  1888  auch  die  mit  der  cassatorischen  Clausei  ver- 
sehene letztwillige  Verfügung  vom  1.  September  1863  als  aufgehoben 
anzusehen  sei,  rücksichtlich  die  streitige  Vorfrage  zu  entscheiden,  ob  zur 
Entkräftung  eines  mit  der  cassatorischen  Clausel  versehenen  Testamentes 
nach  dem  Gesetze  die  ausdrückliche  Aufhebung  derselben  in  dem  späteren 
Testamente  erfordert  wird,  oder  ob  hierzu  nur  die  in  der  späteren  letzt- 
willigen Anordnung  ausgedrückte  Aufliebung  des  mit  obigem  Beisätze 
versehenen  Testamentes  genügt.  Nach  § 713  ABG  wird  ein  früheres 
Testament  durch  ein  späteres  gütiges  nicht  nur  in  Rücksicht  der  Erbs- 
einsetzung, sondern  auch  der  übrigen  Anordnungen  aufgehoben.  Hiervon 
ist  im  § 716  ABG  eine  Ausnahme  statuirt,  wornach,  falls  der  Erblasser 
den  einem  früheren  Testamente  angehängten  Beisatz,  dass  jede  spätere 
Anordnung  Überhaupt  oder,  wenn  sie  nicht  mit  einem  bestimmten  Merk- 
male bezeichnet  ist,  null  und  nichtig  sein  soll,  nicht  ausdrücklich  aufliebt, 
nicht  seine  spätere,  sondern  die  frühere  Anordnung  als  gütig  angenommen 
wird.  Allerdings  lässt  der  Wortlaut  dieser  Gesetzesstelle  die  Auslegung 
zu,  dass  zur  Entkräftung  der  mit  dem  cassatorischen  Beisatze  versehenen 
letztwilligen  Anordnung  die  ausdrückliche  Aufhebung  derselben  in  der 
späteren  Anordnung  gefordert  wird  ; es  muss  jedoch  diese  Gesetzesstelle 
im  Zusammenhänge  mit  den  für  die  testamentarische  Erbfolge  überhaupt 
geltenden  gesetzlichen  Bestimmungen  beurtheilt  werden,  welche  als  oberstes 
Princip  den  Grundsatz  feststellen,  dass  der  Wille  des  Erblassers,  insoweit 
er  nichts  Gesetzwidriges  enthält,  möglichst  zu  erfüllen  sei  (§§  558,  710 
und  817  ABG),  dass  ferner  Worte  in  ihrer  gewöhnlichen  Bedeutung  zu 
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nehmen  sind  (§  655  ABG)  und  denselben  jener  Sinn  beizulegen  ist,  welcher 
dem  Willen  des  Erblassers  am  besten  entspricht.  Dem  im  Eingänge  des 
Testamentes  vom  7.  Jänner  1888  aufgenommenen  Passus,  dass  der  Erb- 
lasser alle  seine  bisherigen  letztwilligen  Verfügungen  aufliebe,  kann  somit 
nach  dem  klaren,  dem  Willen  des  Erblassers  offenbar  am  meisten  ent- 
sprechenden Wortlaute  kein  anderer  Sinn  beigelegt  werden,  als  dass  der 
Erblasser  auch  das  Testament  vom  1.  September  1863  in  allen  seinen 
Verfügungen  einschliesslich  der  cassatorischen  Clausel  beseitigt  wissen 
wollte,  zumal  derselbe  im  § 12  das  Schriftstück  ausdrücklich  als  seinen 
„letzten  Willen“  bezeichnet.  Zur  Giltigkeit  der  letztwilligen  Anordnung 
vom  7.  Jänner  1888  muss  daher  die  ausdrückliche  Aufhebung  der  früheren 
Testamente  als  genügend  erachtet  werden,  wobei  es  keinen  Unterschied 
macht,  dass  hierbei  das  Testament  vom  1.  September  1863  nicht  mit 
Unterschrift  und  Datum  bezeichnet  wurde ; denn  die  Beschränkung,  weiche 
sich  der  Erblasser  in  Ansehung  der  Wiederruflichkeit  des  Testamentes 
vom  1.  September  1863  auferlegt  hat,  lautet  ganz  allgemein  dahin,  dass 
jede  spätere  letztwillige  Anordnung  null  und  nichtig  sein  soll,  und  hat 
derselbe  nicht  die  Verfügung  getroften,  dass  bei  allfillliger  Errichtung  einer 
späteren  Anordnung  die  Clausel  des  früheren  Testamentes  nach  ihrem 
Wortlaute  oder  das  aufzuhebende  frühere  Testament  nach  Datum  und 
Unterschrift  citirt  sein  müsse.  Hierbei  kann  nicht  unerwähnt  bleiben,  dass 
die  letztw'illige  Anordnung  vom  1.  September  1863  vorliegend  auch  ohne 
Errichtung  des  Testaments  vom  7.  Jänner  1888  gemäss  § 778  ABG  ausser 
Wirksamkeit  getreten  wäre,  weil  der  Erblasser  nach  Errichtung  des  ersteren 
Testaments  die  Geklagte  Rosa  H.  als  Wahlkind  angenommen  hat,  und  ihr 
daher  ein  Notherbrecht  zusteht.  Die  weitere  Einwendung  der  Geklagten, 
dass  das  Testament  vom  7.  Jänner  1888  auch  aus  dem  Grunde  keine 
Giltigkeit  habe,  weil  der  Erblasser  nach  diesem  Tage  ein  neues  Testament 
errichtet  haben  soll,  welches  nicht  vorgefunden  werden  konnte,  nach  § 722 
ABG  aber  dessenungeachtet  seine  Wirkung  nicht  verliere,  ist  nicht  be- 
gründet; denn  nach  § 722  ABG  musste  der  Inhalt  der  in  Verlust  ge- 
rathenen  Urkunde  wie  eine  mUndliclie  letztwillige  Anordnung,  somit  ge- 
mäss § 586  ABG  durch  die  übereinstimmende  Aussage  von  drei  beziehungs- 
weise zwei  Zeugen  erwiesen  werden,  wogegen  sich  die  Geklagte  nur  im 
Allgemeinen  über  den  vermeintlichen  Inhalt  dieses  Schriftstückes  äussert, 
ohne  die  hiefür  gesetzlich  vorgeschriebenen  Beweise  angeboten  zu  haben. 
Es  rechtfertigt  sich  demnach  die  Stattgebung  des  Klagebegehrens. 

Ueber  Appellation  der  Geklagten  hat  die  II.  J.  diese  E.  bestätigt. 

Gründe: 

Streitig  ist,  welches  von  den  beiden  beiderseitig  als  echt  anerkannten 
Testamenten  des  am  2.  Jänner  1890  verstorbenen  Josef  L.,  welche  in 
diesem  Streite  vorgefuhrt  werden,  den  w'ahreu  letzten  Willen  des  Erb- 
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lassers  enthalte  und  zu  Recht  bestehe,  nämlich  das  Testament  vom  1.  Sep- 
tember 1863  oder  das  vom  7.  Jänner  1888.  Es  ist  unbestritten,  dass 
Josef,  Otto  und  Josedne  S.  ihre  bedingte  Erbserklärung  zu  diesem  Nach- 
lasse auf  Grund  des  ersteren  Testaments  vom  1.  September  1863  abge- 
geben haben,  diese  vom  Abhandlungsgerichte  angenommen  wurde,  und 
dass  die  Geklagte  Rosa  H.  (Mutter  der  minderjährigen  Kläger)  laut  Beilage 
E ad  I durch  Kauf  diese  Erbrechte  erworben  habe.  Ebenso  unbestritten 
ist,  dass  die  beiden  minderjährigen  Kläger  Paula  und  Marie  H.,  vertreten 
durch  ihren  Vater  Josef  H.,  ihre  bedingte  Erbserklärung  zu  demselben 
Nachlasse  auf  Grund  des  zweitbezeichneten  Testaments  vom  7.  Jänner  1888 
abgegeben  haben,  diese  ebenfalls  bei  Gericht  angenommen  und  ihnen  laut 
Beilage  F die  Klägerrolle  zugewiesen  wurde.  Bemerkt  wird,  dass  der  volle 
Inhalt  des  ersteren  Testaments  in  diesem  Rechtsstreite  nicht  vorkommt, 
demnach  eine  verlässliche  Beurtheilung  desselben  durch  den  Richter  gar 
nicht  möglich  ist,  und  dass  aus  dem  Eingänge  der  KlagsanfUhrungen,  aus 
dem  ersten  Absätze  des  Allegates  G ad  I und  den  beiderseitigen  Depo- 
sitionen  erhellt,  dass  der  Erblasser  ausserdem  noch  andere  letztwillige 
Anordnungen,  insbesondere  ddto.  16.  September  1880  vor  dem  Notar 
Dr.  Julius  N.,  und  eine  im  Herbste  1888  errichtet  habe,  dass  die  letzt- 
bezeichnete  nicht  voi-findig  ist,  während  in  diesem  Streite  unerörtert  blieb, 
ob  die  vorerwähnte  vom  16.  September  1880  vorliegt  und  welchen  In- 
haltes diese  sei.  Von  dem  Inhalte  des  von  den  Klägern  bestrittenen  Testa- 
ments ddto.  1.  September  1863  ist,  als  beiderseitig  unbestritten  nur  so 
viel  bekannt,  dass  in  demselben  seiner  (vorverstorbenen)  Gattin  12.000 
Gnlden,  der  Geklagten  3000  fl.  legirt  seien  und  die  drei  genannten  S.  als 
Erben  eingesetzt  sind  mit  der  derogatorischen  Clausel:  „dass  jede  spätere 
letztwillige  Anordnung  null  und  nichtig  sein  soll,^  dass  endlich  am  Schlüsse 
bemerkt  sei:  „Zum  Beweise,  dass  dies  mein  wahrer  letzter  Wille  sei,  habe 
ich  vorliegende  letztwillige  Anordnung  geschrieben  und  unterfertigt.  “ Der 
Inhalt  des  von  der  Geklagten  bestrittenen  Testaments  ddto.  7.  Jänner  1888 
liegt  in  G ad  1 dem  vollen  Inhalte  nach  vor,  und  wird  aus  dem  ersten 
Absätze  desselben  von  den  Klägern  gefolgert,  dass  durch  dieses  Testa- 
ment die  derogatorische  Clausel  und  damit  überhaupt  die  letztwilligen 
Verfügungen  in  dem  ersteren  Testamente  ddto.  1.  September  1863  auf- 
gehoben worden  seien.  Die  Geklagte  bestreitet,  dass  in  dem  letztbezeich- 
neten  Testamente  der  derogatorische  Beisatz  des  ersten  Testaments  aus- 
drücklich aufgehoben  worden  sei,  w'eil  eine  durch  Worte  erklärte  Aufhebung 
der  in  dem  früheren  Testamente  speciell  getroffenen  Verfügung  und  zwar 
in  der  gleichen  Weise  nicht  vorliegt.  Allein  dieser  Auslegung  des  § 716 
ABG  kann  in  so  unbedingt  einschränkender  Weise  nicht  beigepflichtet 
werden,  es  muss  vielmehr  der  in  den  §§  558,  655,  710  und  817  ABG  zum 
Ausdruck  gelangte  Grundsatz,  dass  einer  Redewendung  in  einer  letztwilligen 
Anordnung  derjenige  Sinn  beigelegt  werden  soll,  welcher  dem  Willen  des 
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Erblassers  am  besten  entspricht,  und  dass  überhaupt  letztwiliige  Anord- 
nungen soweit  als  möglich  zu  erfüllen  sind,  vor  Allem  berücksichtigt  werden. 
Es  ist' ira  § 716  ABG  dem  Erblasser  — bei  sonstiger  üngiltigkeit  — 
keineswegs  vorgeschrieben,  mit  welchen  Worten  er'  die  Beschränkung, 
welche  er  sich  durch  Beisetzung  der  derogatorischen  Clausel  in  einem 
früheren  Testamente  auferlegt  hat,  beseitigen,  später  die  Aufhebung  der- 
selben und  die  Abänderung  seines  früheren  letzten  Willens  zum  Ausdruck 
bringen  müsse,  es  ist  in  dem  Gesetze  keineswegs  unbedingt  gefordert, 
dass  er  die  Aufhebung  der  cassatorischen  Clausel  und  den  Widerruf  der 
früheren  Anordnung  nur  durch  Citirung  derselben  oder  des  Datums  des 
betreffenden  Testamentes  bewirken  könne ; es  kann  daher  dem  Erblasser 
keine  grössere  Beschränkung  auferlegt  werden,  als  dass  ein  späteres 
Testament  deutlich  und  unzweideutig  seinen  Willen  klar  dahingehend 
enthalte,  dass  er  die  von  ihm  in  dem  früheren  Testamente  erklärte  Unab- 
änderlichkeit seines  letzten  Willens  widerrufe  und  demnach  gemäss  der 
Bestimmung  des  § 713  ABG  der  zuletzt  erklärte  Wille  gelten  soll.  Diese 
Kundgebung  des  am  2.  Jänner  1890  verstorbenen  Josef  L.  ist  aber  ganz 
klar  und  unzweideutig  aus  dem  Absätze  1 seines  Testamentes  vom 
7.  Jänner  1888  zu  erschliessen,  und  daher  das  erstrichterliche,  dem 
Klagebegehren  gemäss  condemnirende  U.,  welches  dessen  Testament 
ddto.  1.  September  1863  als  aufgehoben,  und  hingegen  dessen  Testament 
ddto.  7.  Jänner  1888  als  zu  Recht  bestehend  erklärt,  zu  bestätigen  war. 
ln  diesem  Absätze  1 des  Testamentes  in  G ad  I erklärt  der  Testator  alle 
seine  bisherigen  letztwilligen  Anordnungen  ausdrücklich  für  aufgehoben, 
und  »es  soll  nur  folgende  Verfügung  nach  meinem  Ableben  Giltigkeit 
haben*.  Diese  Auslegung  wird  noch  unterstützt  durch  die  Erwägung, 
dass  der  Erblasser  andere  Anordnungen  in  Folge  der  seit  dem  ersten 
Testamente  in  jeder  Richtung  geänderten  Verhältnisse,  wie  die  Geklagte 
dies  selbst  zugibt,  zu  treffen  Anlass  hatte,  dass  insbesondere  der  Undank 
der  Geklagten  ihn  zu  den  neuen  Verfügungen  bewogen  haben  mochte, 
ferner,  dass  er  inzwischen  Testamente,  insbesondere  das  citirto  vom 
16.  September  1880,  errichtete  und  schon  in  diesem  in  noch  prägnanteren 
Worten  die  derogatorische  Clausel  aufgehoben  haben  konnte,  endlich 
dass  er  auf  das  letzte  Testament  ein  besonderes  Gewicht  legte,  indem  er 
es  bei  Gericht  deponirte. 

Der  a.  o.  Revisionsbeschwerde  des  Geklagten  hat  der  OGH  keine 
Folge  zu  geben  befunden,  weil  mit  Rücksicht  auf  die  untergerichtlichen 
Entscheidnngsgründe  in  den  angefochtenen  gleichförmigen  U.  ein  Ge- 
brechen, wie  es  im  Sinne  des  Hofd.  vom  15.  Februar  1833,  JGS  Nr.  2593, 
zur  Zulässigkeit  eines  a.  o.  Rechtszuges  vorgesehen  ist,  nicht  gefunden 
werden  kann. 
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2628. 

I.  Verzugszinsen  sind  abgesondert  vom  Capitai  exequirbar. 

2.  Zinsen  von  Verzugszinsen  können  nicht  angesprochen  werden. 

Tleilw.  Cassatioss-E.  i.  8.  Idrs  1892,  Z.  2024.  — (Prär.  üll  ex  92.  seiie  445.) 

I.  st.-del.  BG  Alt-  und  Josefstadt  Prag. 

II.  OLG  Prag. 

Der  Klage  des  Curators  des  geistesgestörten  A wider  die  Eheleute 
B als  EigenthUmer  der  Realität  X auf  Zahlung  der  fUnQahrigen  Zinsen  im 
Gesammtbelaufe  von  315  fl.  von  der  zu  Gunsten  des  A ob  der  Realität  X 
sichergesteilten  Capitalsforderung  per  1260  fl.,  dann  der  5percentigen 
Verzugszinsen  von  der  Klagssumme  und  den  Gerichtskosten  bei  Vermeidung 
der  Executionsfiihrung  auf  die  Realität  X,  gab  die  I.  J.  zur  Gänze  statt 
aus  folgenden  den  Sachverhalt  einschliessenden 

Gründen: 

Ob  der  den  Belangten  gehörigen  Realität  X ist  für  A die  Forderung 
per  1600  fl.  unverzinslich  mit  der  Bestimmung  sichergestellt,  dass  die- 
selbe erst  nach  dem  Ableben  der  C fällig  wird  und  für  den  Fall  des  Ab- 
lebens des  A während  seiner  Minderjährigkeit  sohin  anderen  Personen 
Zufällen  soll.  Die  C verstarb  am  27.  Juli  1885;  A begehrte  jedoch  weder 
die  Zahlung  des  Capitals,  noch  erwirkte  er  die  Löschung  der  erwähnten 
Substitution.  Mit  dem  Decrete  vom  17.  Juli  1890  wurde  A wegen  Geistes- 
störung unter  Curatel  gesetzt  und  der  für  ihn  aufgestellte  Curator  reichte 
sohin  die  Klage  sub  präs.  7.  März  1891  mit  der  Begründung  ein,  dass  in 
Folge  Ablebens  der  C die  genannte  Forderung  am  27.  Juli  1885  fällig 
geworden,  von  den  Belangten  jedoch  bisher  nicht  bezahlt  worden  ist, 
dieselben  mithin  laut  §§  1333  und  1334  ABG  gehalten  sind,  dieselbe  mit 
den  gesetzlichen  5 Percent  zu  verzinsen,  welche  Zinsen  seit  1.  November 
1885  bis  dahin  1890  sich  auf  315  fl.  belaufen,  worunter  die  mehr  als 
dreijährigen  Zinsen  deshalb  nicht  verjährt  erscheinen,  weil  A geistesge- 
stört ist  und  erst  mittelst  Decretes  vom  17.  Juli  1890  einen  Curator  er- 
hielt (§  1494  ABG).  Diese  Thatumstände  werden  von  den  Belangten 
eingestanden  und  sind  auch  durch  die  beigebrachten  Urkunden  dargethan, 
demgemäss  aber  auch  ihre  Verpflichtung  zur  Verzinsung  der  Forderung 
seit  dem  Todestage  der  C,  und  da  die  restlich  erwachsenen  Zinsen  eine 
selbstständige  Forderung  bilden,  so  erscheint  das  Klagebegehren  zur 
Gänze  begründet;  die  Einwendungen  der  Belangten,  dass  diese  Zinsen 
pfandrechtlich  nicht  sichergestellt,  daher  die  Pfandeigenthümer  zur  Zahlung 
derselben  bei  Vermeidung  der  Execution  auf  die  Hypothek  im  Hinblick 
auf  die  §§  461  und  466  cit.  nicht  gehalten  sind,  und  Zinsen  von  diesen 
Verzugszinsen  nicht  gebühren,  sind  ebenso  unstichhältig,  wie  die  Ein- 
wendung der  Verjährung  betreffs  der  mehr  als  dreijährigen  Zinsenrück- 
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stände,  weil  die  Verjährung  nach  § 1494  cit.  gegen  Geistesgestörte  vor 
der  Curatelsbestellung  niclit  anfangen  kann  und  die  im  § 1480  angeführte 
Verjährung  nicht  eingetieten  ist. 

lieber  Appellation  der  Belangten  bestätigte  die  II.  .1.  die  appellirte 
E.  aus  nachstehenden 

Gründen: 

Die  Klagsforderung  war  am  Todestage  der  C fällig  und  es  lag  den 
Belangten  ob,  falls  sie  den  üblen  Folgen  der  Nichtzahlung  Vorbeugen 
wollten,  dieselbe  laut  § 1425  cit.  zu  Händen  des  Gläubigers  bei  Gericht 
zu  erlegen.  Da  dies  nicht  geschah,  so  sind  sie  gemäss  §§  1333  und  1334 
ABG  im  Verzug  und  müssen  die  Verzugszinsen,  ferner  soweit  dieselben 
auch  nach  der  Klage  nicht  entrichtet  wurden,  die  Zinsen  auch  von  diesen 
bezahlen,  wie  dies  aus  dem§  3 lit.  b)  des  Ges.  vom  14.  Juni  1868,  RGB 
Nr.  62,  offenbar  hervorgeht.  Die  Einwendungen  gegen  das  Klagebegehren 
sind  iiisgesammt  unstichhältig.  Die  Auffassung,  dass  Zinsen  ohne  Capital 
nicht  klagbar  sind,  widerstreitet  dem  Begriffe  der  Zinsen,  welche  die 
Nutzung  des  Capitais  darstellen,  vom  Schuldner  für  den  Gebrauch  des 
Capitals  prästirt  werden  und  betreff  deren  es  ganz  gleichgiltig  bleibt,  ob 
sie  der  Schuldner  aus  freien  Stücken,  oder  erst  nach  eingebrachter  Klage 
zahlt.  Dass  die  Klagsforderung  mit  einer  Substitution  behaftet  ist,  und 
dass  mithin  der  Kläger  nicht  auf  eigene  Faust  eine  löschungsfilhige  Quit- 
tung ausstellen  und  die  Belangten  demzufolge  auch  nicht  zahlen  konnten, 
ist  eine  blosse  Ausflucht,  weil  sie  eben  nach  § 1425  cit.  den  gerichtlichen 
Erlag  bewirken  konnten.  Ob  die  Klage  eine  Hypothekarklage  ist  oder 
nicht,  hat  keine  wesentliche  Bedeutung.  Wesentlich  ist  vielmehr  nur,  ob 
der  Schuldner  wirklich  schuldet;  hat  nun  der  Gläubiger  die  Wirkungen 
der  Execution,  wie  hier,  blos  auf  die  Pfandsache  eingeschränkt,  so  kann 
der  Schuldner  hieraus  keine  Folgerungen  gegen  die  Existenz  seiner  Ver- 
pflichtung ableiten.  Auch  auf  die  Verjährung  können  sich  die  Belangten 
nicht  mit  Erfolg  berufen.  Sie  haben  in  der  Duplik  selbst  angeführt,  dass 
die  Bestellung  eines  Curators  für  A wegen  Geistesstörung  darauf  hinweise, 
dass  er  noch  nicht  eigenberechtigt  sei  und  stellten  sich  auf  den  Stand- 
punkt, A habe  in  Folge  seiner  geistigen  Gebrechen  die  Eigenberechtigung 
noch  nicht  erworben.  Aus  den  Acten  geht  nicht  hervor  und  haben  auch 
die  Geklagten  nicht  eingewendet,  dass  A in  der  Zeit  vom  1.  November 
1885  bis  7.  März  1888  einen  gesetzlichen  Vertreter  hatte,  weshalb  gegen 
ihn  die  Verjährung  laut  § 1494  cit.  gar  nicht  anfangen  konnte. 

Geber  a.  o.  Revision  der  Belangten  hat  der  OGHdie  gleichlautenden 
E.  der  Unter-Instanzen  bezüglich  eines  Theilbetrages  per  166  fl.  der 
Klagsforderung  bestätigt  — im  Uebrigen  jedoch  abgeändert  und  die  Klage 
bezüglich  eines  Theilbetrages  per  148  fl.  als  den  vom  1.  November  1885 
bis  6.  März  1888  entfallenden  Zinsen,  sowie  bezüglich  der  begehrten 


216 


2628.  Verzugszinsen. 


5 Percent  Verzugszinsen  von  der  ganzen  Klagssumme  per  315  fl.,  be- 
ginnend vom  Rlagstage  bis  zum  Zaiilungstage,  zurUckgewiesen. 

Gründe: 

In  der  seitens  beider  Unterinstanzen  erfolgten  Verwerfung  der  Ein- 
wendung der  Belangten,  dass  Verzugszinsen  ohne  gleichzeitige  Einklagung 
des  Capitals  nicht  eingefordert  werden  dürfen,  und  in  der  sohinigen  Zu- 
erkennung des  Theilbetrages  per  166  fl.  an  Verzugszinsen  für  die  Zeit 
vom  7.  März  1888  bis  zum  1.  November  1890  kann  weder  eine  Nich- 
tigkeit noch  Ungerechtigkeit  erblickt  werden.  Denn,  obwohl  die  Ver- 
zugszinsen laut  § 1333  cit.  den  Ersatz  des  vom  Schuldner  dem  Gläubiger 
durch  die  Nichtzahlung  des  fälligen  Capitals  zugehenden  Schadens  dar- 
stellen, dessen  Höhe  durch  die  Ziffer  dieser  gesetzlichen  Zinsen  und  die 
Dauer  des  Verzuges  bestimmt  wird,  so  erfordert  weder  die  rechtliche 
Beschaffenheit  dieses  Anspruches,  noch  sein  Connex  mit  dem  Versäumnisse 
der  Oapitalzahlung,  dass  die  Verzugszinsen  lediglich  als  unabtrennbares 
Zugehör  des  Capitals  selbst  in  Betracht  kommen  dürfen,  und  dass  sie 
ohne  gleichzeitige  Einklagung  der  Hauptsache,  kein  selbstständiges  Object 
der  Klage  bilden  könnten,  vielmehr  könne  im  Gegentheile  die  Einklagung 
dieser  Zinsen  ein  angemessenes  Coerzitivmittel  zur  Erfüllung  der  Haupt- 
verpflichtung an  Seite  des  säumigen  Schuldners  sein.  Dass  betreff  der  für 
A versicherten  Capitalsforderung  seit  dem  Todestage  der  C ein  V’erzug 
cintrat,  geht  aus  der  Vergleichung  des  Todtenscheines  C mit  dem  Einant- 
wortungsdecrete  G unwiderleglich  hervor;  denn  durch  die  obberührte 
fideicommissarische  Substitution  wurde  die  Verpflichtung  des  Erben  zur 
Zahlung  des  Legats  am  Todestage  der  C nicht  aufgehoben  und  diese 
Verpflichtung  begründete  auch  das  gleiche  Recht  gegenüber  den  Belangten 
als  bücherlichen  Schuldnern,  da  das  Pfandrecht  den  Verzugszinsen  in  der- 
selben Art  zusteht,  wie  dem  Capitale  selbst  (§17  GBG)  und  behufs  Durch- 
setzung dieses  Rechtes  die  Verpflichtung  der  Belangten  zur  Zahlung  dieser 
Verzugszinsen  urtheilsmässig  festgestellt  werden  muss. 

Anders  verhält  es  sich  Jedoch  mit  der  Einwendung  der  Verjährung 
der  für  die  Zeit  vom  1.  November  1885  bis  zum  6.  März  1888  einge- 
klagten Verzugszinsen  und  mit  dem  Ansprüche  auf  die  Verzugszinsen  von 
den  rückständigen  Zinsen,  welche  auf  315  fl.  veranschlagt  wurden.  Nach 
§ 1480  cit.  verjähren  rückständige  Zinsen  binnen  drei  Jahren;  falls  also 
der  Kläger  zu  seinen  Gunsten  geltend  machen  wollte,  dass  diese  Rechts- 
folge nicht  eingetreten  sei,  so  lag  ihm  ob,  darzuthun,  dass  A in  der  Zeit 
vor  drei  Jahren  vom  Klagstage  zurückgerechnet,  wegen  Geistesstörung 
seine  Angelegenheiten  selbst  zu  besorgen  unfähig  und  in  dieser  Zeit 
ein  gesetzlicher  Vertreter  für  ihn  nicht  bestellt,  mithin  nach  § 1494  cit. 
die  Verjährung  gehemmt  war.  Diesen  Beweis  hat  aber  Kläger  nicht  er- 
bracht, weil  aus  dem  Decrete  dto.  17.  Juli  1890  der  Beginn  der  Geistes- 
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Störung  des  A,  welche  eben  die  Eigenberechtigung  desselben  ausschliesst, 
nicht  zu  entnehmen  ist,  und  aus  der  Einredebehauptung,  „der  Ourator 
habe  nicht  erwiesen,  dass  A vor  dem  Ableben  der  C oder  nach  demselben 
die  Eigenberechtigung  verlangt  habe,  es  gehe  vielmehr  ans  der  Bestellung 
eines  Curators  für  ihn  wegen  Geistesstörung  das  Gegentheil  hervor,  dass 
nämlich  A nicht  eigenberechtigt  sei — ein  Eingeständniss  der  Belangten, 
dass  A in  der  Zeit  vom  1.  November  1885  bis  zum  6.  März  1888  geistes- 
krank und  ohne  gesetzlichen  Vertreter  war,  nicht  abgeleitet  werden  kann. 
Es  war  daher  die  Klage  im  Punkte  der  für  die  Zeit  vom  1.  November 
1885  bis  zum  6.  März  1888  im  Theilbetrage  per  148  fl.  begehrten  Ver- 
zugszinsen wegen  eingetretener  und  auch  eingewendeter  Verjährung  zu 
verwerfen,  weil  die  Zuerkennung  auch  dieses  Theilbetrages  seitens  beider 
L'nterinstanzen  aus  dem  Grunde,  weil  die  Belangten  angesichts  des  De- 
cretes  D nicht  dargethan  haben,  dass  A während  dieser  Zeit  sein  Ver- 
mögen entweder  selbst  oder  durch  einen  gesetzlich  bestellten  Vertreter 
verwalten  konnte,  eine  offenbare  Ungerechtigkeitgegenüber  den  Belangten 
enthäIt,.roithindasHofd.  vom  15.  Februar  1833,JGSNr.  2593,  platzgreift. 

Dasselbe  gilt  betreff“  des  Klagebegehrens  auf  Zahlung  der  Verzugs- 
zinsen von  diesen  rückständigen  Zinsen  seit  dem  Klagstage  im  Belaufe 
per  315  fl.  bis  zum  1.  November  1890;  denn  nach  dem  § 3 des  Ges. 
vom  14.  Juni  1868,  RGB  Nr.  62,  können  Zinsen  von  Zinsen  nur  in  den 
zwei  Fälleu  begehrt  werden : a)  wenn  sie  ausdrücklich  bedungen  w'urden 
und  b)  wenn  fällige  Zinsen  eingeklagt  werden.  Allein  dieser  § 3,  lit.  b) 
cit.  auf  den  sich  beide  üntergerichte  rücksichtlich  der  Zuerkennung  dieser 
Zinsen  von  Zinsen  berufen  haben,  kann  hier  nicht  platzgreifen,  weil  nur 
V er trags zinsen  als  in  einem  bestimmten  Zeitpunkte  fällig  angesehen 
werden  können,  keineswegs  jedoch  Verzugszinsen  aus  dem  Gesetze,  be- 
treff deren  ein  Fälligkeitstermin  vor  der  Klage  nicht  besteht. 


2629. 

Eine  Richtigstellung  des  Sachverhaltes  und  demgemässe  Richtigstellung 
des  Begehrens  ist  im  summarischen  Verfahren  in  der  Replik  zulässig, 
zumal  der  Yerhandlungsrichter  nach  § 25  Summarverfahrens  von 
Amtswegen  verpflichtet  ist,  fUr  dieselbe  Sorge  zu  tragen. 

L T.  8.  März  1892,  Z.  2586.  - (ÖH  35  ex  92.  Seile  297.) 

I.  LG  Laibach. 

II.  OLG  Graz. 

Franz  R.  begehrte  gegen  Peter  P.  das  Erkenntnisse  „Geklagter  sei 
schuldig,  den  von  ihm  im  Jahre  1888  über  die  klägerische  Wiesenparcelle 
Nr.  6/1  der  Katastralgemeinde  Schuckentlial  gezogenen  Graben  bei  Pönale 
zu  verschütten  oder  dem  Kläger  500  fl.  zu  bezahlen.“ 
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Bei  der  Uber  diese  Klage  sfattgefundenen  summarischen  Verhand- 
lung hat  Kläger  in  der  Replik  das  Petit  dahin  richtig  gestellt,  „dass  Ge- 
klagter schuldig  sei,  den  auf  seiner  (des  Geklagten)  ParceUe  Nr.  44/2 
der  Katastralgemeinde  Schuckenthal  und  zum  Theile  hart  an  der  Grenze 
der  klägerischen  Wiesenparcclle  Nr.  6/1  der  Katastralgemeinde  Schucken- 
thal errichteten  Wassergraben  bei  Pönale  zu  verschütten  u.  s.  w.“  * 

Nach  durchgeführtem  Verfahren  hat  die  I.  J.  das  in  der  Klage  ge- 
stellte Begehren  abgewiesen  und  zwar  mit  der  Begründung,  dass  die  An- 
gaben, dass  Geklagter  auf  Parcelle  Nr.  6/1  einen  Graben  gezogen  hätte, 
sich  als  unwahr  darstellen,  dass  aber  die  Richtigstellung  des  Begehrens 
nach  §§  21  und  49  AGG  unzulässig  sei. 

Heber  Appellation  des  Klägers  hat  die  II.  J.  die  E.  I.  J.  aufgehoben 
und  das  BG  angewiesen,  unter  Zugrundelegung  des  in  der  Replik  gestellten 
Begehrens  in  der  Sache  das  weitere  Amt  zu  handeln ; 

in  Erwägung,  dass  der  Kläger  in  der  Replik  das  Klagebegehren 
richtiggestellt  hat,  somit  nicht  das  in  der  Klage  gestellte  und  durch  die 
Berichtigung  in  der  Replik  zurückgezogene,  sondern  nur  das  in  der  Replik 
enthaltene  berichtigte  Klagebegehren  Gegenstand  der  E.  sein  kann ; 

in  der  Erwägung,  dass  aber  mit  dem  erstrichterlichen  ü.  über  das 
zurückgezogene,  also  nicht  mehr  als  existent  anzusehende  Klagebegehren 
erkannt  und  dasselbe  abgewiesen  wurde,  eine  E.  über  das  in  der  Replik 
berichtigte  und  nunmehr  allein  zur  Grundlage  zu  nehmende  Petit  aber 
nicht  erfolgt  ist. 

Dagegen  brachte  der  Geklagte  den  Revisionsrecurs  ein  und  machte 
in  demselben  geltend,  dass  Kläger  in  der  Replik  eine  nach  §§  21  und  49 
AGO  unzulässige  Klagsänderung  vorgenommen  hat,  durch  welche  der 
Gegenstand,  der  ganze  Inhalt  der  Klage,  der  historische  Klagegrund,  das 
rechtserzeugende  Factum,  der  Entstehungsgrund  und  die  ganze  Grundlage 
der  Klage,  sowie  das  Klagebegehren  geändert  erscheint.  Es  ist  auch  nicht 
richtig,  dass  der  erste  Richter  Uber  das  in  der  Replik  gestellte  Begehren 
niclit  entschieden  hat.  Derselbe  hat  eben  über  das  geänderte  Begehren 
entschieden  und  dasselbe  wegen  unzulässiger  Klagsänderung  abgewiesen. 
Der  Gegner  konnte  nur  seine  Klage  zurückziehen,  was  er  übrigens  durch 
die  Einbringung  der  Wiedereinsetzungsklage  wegen  schlechter  Vertretung 
selbst  anerkannt  hat. 

Der  OGH  hat  unter  Zurückweisung  des  Revisionsrecurses  die  an- 
gefochtene  oberlandesgerichtliche  Verordnung  zu  bestätigen  befunden, 
weil  der  Kläger  in  seiner  Replik  lediglich,  entsprechend  dem  wahren 
Sachverhalte,  eine  Aendernng  seiner  in  der  Klage  gemachten  Angaben 
über  die  Ortslage  und  Katastralbezeichnung  des  Grundes  vorgenoramen 
hat,  auf  welchem  der  Graben  ausgehoben  wurde,  dessen  Verschüttung  mit 
der  vorliegenden  Klage  begehrt  wird,  dass  demnach  von  einer  Klags- 
änderung ira  Sinne  des  § 21  AGO  überhaupt  nicht  die  Rede  sein  kann. 
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sondern  nur  eine  Berichtigung  des  in  der  Klage  irrthUmlich  vorgebrachten 
Sachverhaltes  in  Frage  steht,  für  deren  Veranlassung  Sorge  zu  tragen  der 
Verhandlungsrichter  gemäss  § 2f»  Summarverfahren  von  Amtswegen  ver- 
pflichtet gewesen  wäre,  und  weil  es  nicht  richtig  ist,  dass  das  BG  ohne- 
dies über  das  in  der  Replik  berichtigte  Klagebegehren  erkannt  habe,  wie 
dies  aus  dem  Inhalte  des  erstrichterlichen  Spruches  und  dessen  Begrün- 
dung klar  zu  entnehmen  ist. 


2630. 

Oie  Zahlungsfrist  für  die  Eidesantretungs-  und  Ablegungskosten  be- 
ginnt von  Zustellung  des  diese  Kosten  bestimmenden  Decretes. 

E.  Y.  8.  März  1892,  Z.  2690.  - (IB  29  61  92.  Seile  349.) 

I.  BG  Leopoldstadt. 

II.  OLG  Wien. 

Die  Eidesantretungs-  und  Ablegungskosten  des  A,  welche  in  I.  J. 
mit  55'91  fl.  bestimmt  wurden,  wurden  mit  der  am  18.  November  1891 
zngestellten  obergerichtlichen  E.  auf31‘28  fl.  herabgesetzt  und  wurde 
demgemäss  das  am  17.  October  1891  bezüglich  dieser  Kosten  überreichte 
Executionsgesuch  von  der  I.  J.  abgewiesen,  in  der  Erwägung,  dass  von 
der  Zustellung  des  Decretes  ddto.  7.  November  1891,  Z.  46049,  d.  i. 
vom  18.  November  1891  für  den  Gegner  eine  neuerliche  Zahlungsfrist 
von  14  Tagen  (§  300  AGO)  zu  laufen  hat  und  die  damit  intimirte  ober- 
gerichtliche E.  vom  3.  November  1891,  Z.  14072,  am  Tage  der  Ein- 
bringung dieses  Gesuches  auch  noch  nicht  in  Rechtskraft  erwachsen  war. 

Dem  dagegen  ergriffenen  Recurse  hat  das  OLG  stattgegeben,  dies 
in  der  Erwägung,  dass  die  Kosten  der  Antretung  und  Ablegung  der  senten- 
tionirten  Eide  nur  ein  Accessorium  der  Kosten  des  Rechtsstreites  bilden, 
daher  für  deren  Zahlung  die  im  L.  bestimmte  Frist  zu  gelten  hat  und  aus 
§ 300  AGO  nicht  gefolgert  w’erden  kann,  dass  zur  Berichtigung  dieser 
Kosten  dem.  Schuldner  neuerlich  die  in  vorcitirter  Gesetzesstelle  ange- 
ordnete ?>ist  zu  statten  komme  ; ferner  in  der  Erwägung,  dass  der  zweite 
Abw-eisungsgrund,  die  obergerichtliche  Recurserledigung  sei  am  Tage  der 
Einbringung  des  Executionsgesuches  noch  nicht  in  Rechtskraft  erw’achsen 
gewesen,  umsoweniger  gerechtfertigt  erscheint,  als  die  Execution  nur  in 
Ansehung  jenes  Betrages,  auf  w’elchen  die  Eideskosten  obergerichtlich 
herabgesetzt  wurden,  angesucht  wnirde,  und  bezüglich  dieses  Betrages 
ein  weiteres  Rechtsmittel  nicht  zulässig  ist. 

Der  OGH  hat  die  E.  I.  J.  wieder  hergestellt,  in  der  Erwägung,  dass 
im  Sinne  der  §§  299  und  300  AGO  bezüglich  jener  Kosten,  welche  wie 
die  Kosten  des  Eidesverfahrens  dem  ü.  nachgefolgt  sind,  die  jedoch  gleich 
den  in  denselben  bereits  bestimmten  Processkosten  der  sachfttllige  Theil 
«lern  Gegner  zu  ersetzen  schuldig  ist,  die  Zahlungsfrist  erst  von  dem  Zeit- 
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punkte  zu  laufen  beginnt,  wo  der  Betrag  derselben  gerichtlich  festgestellt 
wurde,  und  es  nicht  angeht,  dieselben  mit  Rücksicht  auf  den  inzwischen 
eingetretenen  Ablauf  der  im  ü.  bestimmten  Leistungsfrist  sofort  föllig  zu 
erklären.  . 


2631. 

In  Ehestreitigkeiten  findet  die  Proc.-Nov.  auf  den  Kostenanspruch 
des  Vertheidigers  des  Ehebandes  keine  Anwendung. 

E.  ?.  8.  Mär!  1892.  Z.  2790.  - (ßZ  27  ei  92.  Seile  2U.) 

Die  I.  J.  hat  das  einverständliche  Gesuch  der  Eheleute  Wenzel  und 
Anna  K.  um  Trennung  der  zwischen  ihnen  geschlossenen  Civilehe  abge- 
wiesen und  dieselben  nach  § 24  der  Proc.-Nov.,  zum  Ersätze  der  Ver- 
handlungskosten an  den  Vertheidiger  des  Ehebandes  verurtheilt. 

lieber  den  Recurs  dieser  Eheleute  hat  das  OLG  den  erstrichterlichen 
Erkenntnissbescheid  blos  im  Spruche  über  die  Kosten  abgeändert  und 
den  Vertheidiger  des  Ehebandes  mit  dem  Begehren  um  Zuspruch  derselben 
abgewiesen,  weil  nach  § 18  AO  die  baaren  Auslagen  dem  zum  defensor 
matrimonii  bestellten  Advocaten  vom  Staate  vergütet  werden. 

DerOGH  fand  den  Revisionsrecurs  des  Vertheidigers  des  Ehebandes 
zurückzuweisen,  wobei  erwogen  wurde,  dass  die  Bestellung  eines  Verthei- 
digers des  Ehebandes  in  Ehestreitigkeiten  von  aratswegen  im  Öffentlichen 
Interesse  stattfindet ; der  defensor  matrimonii  vermöge  dieser  Function  im 
Ehestreite  nicht  als  Processpartei  auftritt ; von  einem  Obsiegen  oder  Unter- 
liegen desselben  im  Sinne  des  § 24  der  Proc.-Nov.  daher  keine  Rede  sein 
könne,  und  er  demnach  von  den  im  Streite  stehenden  Ehegatten,  selbst 
wenn  seine  Intervention  oder  ein  von  ihm  ergriffenes  Rechtsmittel  von  Er- 
folg gewesen  ist,  den  Ersatz  der  Kosten  nicht  begehren  kann. 

2632. 

Das  gleichzeitig  mit  der  Klage  eingebrachte  Gesuch  um  Auftrag  der 
Vorlage  der  Handelsbucher  des  Geklagten  nach  Art.  37  des  HGB  ist 
als  vorzeitig  überreicht  zuröckzusteilen. 

E.  Y.  8.  Mär!  1892.  Z,  2795.  - (ßH  22  ex  92.  Seile  189.) 

I.  HG  Prag. 

II.  OLG.  Prag. 

In  der  schriftlichen  Rechtssache  des  A gegen  B wegen  Anerken- 
nung des  Rechtsbestandes  eines  Lohnvertrages  und  wegen  Zahlung  rück- 
ständigen Gehaltes,  einer  Remuneration  und  weiterer  Entschädigungs- 
beträge hat  die  I.  J.  das  von  dem  Kläger  A gleichzeitig  mit  der  Klage 
eingebrachte  Gesuch  um  Verordnung  der  Vorlage  von  gegnerischen  Han- 
delsbüchern als  vorzeitig  überreicht  rückgestellt,  weil  nach  Art.  37  HGB 
die  Vorlegung  der  Handelsbücher  der  Gegenpartei  richterlicherseits  erst 
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ira  Laufe  des  Processes  verordnet  werden,  hievon  aber  im  vorliegenden 
Falle  vor  Behändigung  der  Klage  und  erfolgter  Streiteinlassung  des 
Geklagten  nicht  die  Rede  sein  kann,  zumal  erst  nach  Beantwortung  der 
Klage  beurtheilt  werden  kann,  ob  der  nach  der  Sanction  des  Art.  37  cit. 
für  erwiesen  anzunehmende  Inhalt  der  Handelsbücher  überhaupt  strittig 
and  daher  dieses  einen  Beweisantrag  darstellende  Ansuchen  zulässig  oder 
überflüssig  ist. 

Dem  Recurse  des  A hat  die  II.  J.  unter  Verweisung  auf  die  richtige 
Begründung  des  in  Beschwerde  genommenen  B.  und  in  der  weiteren 
F.rwägung  keine  Folge  gegeben,  dass,  obgleich  schon  mit  der  Einbringung 
der  Klage  der  Rechtsstreit  eingeleitet  wird,  dennoch  hiemit  der  Process 
als  bereits  in  Lauf  gebracht  insolauge  nicht  angesehen  werden  kann, 
als  nicht  einmal  der  Uber  die  Klage  ergangene  H.,  gemäss  dessen  diese 
Klage  von  dem  HG  als  zu  seiner  Gerichtsbarkeit  gehörig  angenommen 
worden  ist,  die  Rechtskraft  erlangt  hat;  dass  ferner  es  dem  Richter  stets 
tVeisteht,  zu  beurtheilen,  ob  er  die  vom  Kläger  in  Antrag  gebrachte  Be- 
weisführung durch  die  gegenseitigen  HandelsbUcher  namentlich  in  der 
Richtung  des  geeigneten  Zeitpunkts  der  Durchführung  dieses  Beweises, 
dessen  Anbietung  gemäss  § 12  der  AGO  allerdings  bereits  mit  der  Klage 
erfolgen  kann,  für  zulässig  hält  und  schliesslich,  dass  Recurrent  durch  die 
blos  einstweilige  Rückstellung  seines  obaugefUhrten  Gesuches,  weil 
darüber  sachlich  noch  gar  nicht  entschieden  wurde,  keineswegs  mit  Grund 
für  beschwert  sich  halten  kann. 

Dem  a.  o.  Revisionsrecur.se  des  A hat  der  OGH  bei  Abgang  der 
Voraussetzungen  des  Hofd.  vom  15.  F"ebruar  1833,  JGS  Nr.  2593,  keine 
Folge  zu  geben  befunden,  da  die  unterrichterlichen  E.  weder  eine  Nullität, 
noch  eine  offenbare  Ungerechtigkeit  enthalten. 


2633. 

Die  ietztwillige  Verfügung,  wornach  den  Kindern  einer  Person  ein 
Capital  mit  der  Beschränkung  zugewiesen  wird,  dass  deren  Vater  das 
lebenslängliche  Nutzgenussrecht  haben  und  berechtigt  sein  soll,  über 
das  Capital,  jedoch  nur  zu  Gunsten  seiner  Kinder  letztwiliig  zu  ver- 
fugen, ist  nicht  als  ein  mit  dem  Fruchtgenusse  des  Vaters  belastetes 
Legat  an  die  Kinder,  sondern  als  ein  mit  dem  Bande  der  fideicom- 
missarischen  Substitution  zu  Gunsten  der  Kinder  belastetes  Legat  an 
den  Vater  anzusehen  (§§  608  und  652  ABG). 

L Y.  8.  Marx  1892.  Z.  28:U.  - flB  36  ex  92,  Seile  431.) 

A.  P.  traf  in  seinem  Testamente  nachstehende,  die  Universalerben 
gleichmässig  beschwerende  Verfügung : „Für  meinen  Neffen  August  P. 
soll  auf  dem  Gute  X.  mit  den  folgenden  Bestimmungen  ein  Capital  von 
. . . fl.  sichergestellt  werden  und  wird  mein  Neffe  bis  zu  seinem  Ableben 
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nur  die  fünfpercentigen,  ohne  irgend  welchen  Abzug  zu  entrichtenden 
Zinsen  dieses  Capitals  in  vierteljährigen  Vorausraten,  beginnend  mit 
meinem  Todestage,  zu  beziehen  haben.  Ich  bestimme  zugleich,  dass  aus 
diesen  Zinsen  in  erster  Linie  mit  dem  im  § 150  AB6  genannten  Vorrechte 
die  Eraiehung,  sowie  der  Unterhalt  der  Rinder  meines  Neffen  bestritten 
werden  soll.  Das  Capital  selbst  bleibt  den  Kindern  meines  Neffen  in 
nachstehender  Weise  zugewendet.  Um  meinem  Neffen  die  Möglichkeit 
zu  verschaffen,  seinen  Kindern  bei  ihrer  Verheiratung  oder  beim  Antritt 
einer  dauernden  Lebensstellung  ein  Capital  zuzufUhren,  räume  ich  dein> 
selben  das  Recht  ein,  in  einem  solchen  Falle  und  zu  dem  bezeichneten 
Zwecke  für  jedes  seiner  Kinder  einen  solchen  Theilbetrag  des  Capitals 
aufzukUndigen,  als  nach  der  gesetzlichen  Erbfolge  in  das  ganze  Capital 
per  ...  fl,  am  Tage  der  Verfügung  auf  das  begünstigte  Kind  entfallen 
würde.  Die  Auszahlung  des  gekündigten  Betrages  hat  nach  sechs  Monaten 
vom  Momente  der  Kündigung  direct  an  das  begünstigte  Kind  zu  erfolgen 
lind  erlischt  mit  der  Bezahlung  die  Verzinsung  des  erhobenen  Capitals. 
Ich  gestatte  ferner  meinem  Neffen,  über  das  Capital  testamentarisch, 
jedoch  nur  zu  Gunsten  seiner  Kinder  oder  Kindeskinder,  zu  verfügen, 
wobei  ihm  die  Wahl  unter  denselben  sowie  die  Vertheilung  vollkommen 
frei  steht.  Das  auf  solche  Weise  gebundene  Capital  muss  unter  allen  Um- 
ständen diesem  Zwecke  gewidmet  bleiben.  Sollte  demnach  mein  Neft*e 
über  die  Zinsen  durch  Cession  oder  Verpfändung  verfügen  oder  dieselben 
wider  seinen  Willen  von  irgend  Jemand  mit  Beschlag  belegt  werden,  so 
entfällt  sein  Rentenbezug  und  es  haben  meine  Universalerben  direct  die 
Zinsen  des  Capitales  zu  Gunsten  meines  Neffen  und  seiner  Familie  zu 
verwenden.  Ebenso  haben  dieselben  in  dem  Falle,  als  mein  Neffe  hand- 
lungs-  oder  vertragsunfähig  werden  sollte,  selbst,  jedoch  nur  in  den  ob- 
bezogenen Grenzen,  zu  bestimmen,  welche  Beträge  und  welchen  einzelnen 
Kindern  bei  Lebzeiten  ihres  Vaters  aus  dem  Capitale  zugewiesen  werden 
sollen.“  Zufolge  dieser  Verfügung  wurde  das  Capital  als  Vermächtniss 
„dem  August  P.  und  seinen  Kindern“  eingeantwortet,  unter  dieser  Be- 
zeichnung auf  dem  Gute  X.  unter  Ersichtlichmachung  der  letztwilligen 
Beschränkungen  sichergestellt,  und  nachdem  dasselbe  einige  Jahre  später 
von  den  Universalerben  gekündet  und  zur  Rückzahlung  gelangt  war,  unter 
Intervention  des  K.  als  Testamentsexecutor  und  zugleich  „Substitutions- 
curator“  nach  A.  P.  Werthpapiere  angeschafft,  welche  unter  der  Bezeich- 
nung „für  die  Kinder  des  August  P.  aus  B.“  in  depositenamtliche  Ver- 
wahrung übernommen  wurden.  Später  gelangte  auf  Grund  einer  zwischen 
den  Kindern  des  August  P.  und  ihm  getroffenen  V^ereinbarung  bei  dieser 
Depositenmasse  zur  Auszeichnung,  mit  welchem  Betrage  jedes  der  Kinder 
an  dem  Vermögen  participire,  und  hatte  auf  Grund  dieser  Participation 
auch  eine  der  Töchter  schon  bei  Lebzeiten  des  August  P.  ihren  Antheil 
bezogen. 
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Nach  dem  Tode  des  August  P.  verlangten  nun  die  Kinder  desselben 
die  Erfolgung  der  Papiere,  wurden  jedoch  mit  diesem  Begehren  von  der 
I.  J.  abgewiesen  und  angewiesen,  vorerst  eine  Nachlassnachweisung  zum 
Zwecke  der  Geblihrenbemessung  vorzulegen,  da  eine  verlassbehördliche 
Zuweisung  des  Vermögens  erfolgen  müsse. 

Ueber  die  als  Recurs  behandelte  Vorstellung  der  Erben  des  August 
P.  gegen  diese  Verfügung  erkannte  die  II.  J.  auf  Abweisung  des  Recurses 
aus  nachstehenden 

Gründen: 

Die  von  A.  P.  in  seinem  Testamente  zu  Gunsten  des  August  P.  und 
seiner  Kinder  getroffene  Verfügung  ist  als  ein  Vermächtniss  für  August 
P.,  belastet  mit  der  fideicommissarischen  Substitution  für  dessen  Kinder, 
und  keinesfalls  als  ein  Vermächtniss  unmittelbar  zu  Gunsten  der  Kinder 
des  August  P.  anzusehen,  und  deuten  auf  die  Anwendung  eines  mit  einer 
fideicommissarischen  Substitution  behafteten  Legates  im  Sinne  der  §§  608 
und  652  ABG  insbesondere  die  Bestimmungen  des  citirten  Testamentes 
hin,  dass  das  dem  August  P.  zugedaclite  Capital  für  denselben  sicherge- 
stellt werden  sollte,  diesem  Neffen  die  Möglichkeit  geboten  werden  sollte, 
seinen  Kindern  bei  deren  Verheiratung  oder  beim  Antritte  einer  dauernden 
Lebensstellung  ein  Capital  zuzufübren  und  daher  dem  Neffen  das  Reclit 
eingeräumt  w'urde,  in  einem  solchen  Falle  einen  entsprechenden  Theil 
des  Capitals  aufzukündigen,  'der  dann  direct  an  das  begünstigte  Kind 
auszuzahlen  ist,  dass  dem  Neffen  gestattet  wurde,  über  das  Capital  testa- 
mentarisch zu  Gunsten  seiner  Kinder  oder  Kiudeskinder  zu  verfügen, 
endlich  dass  seitens  des  Erblassers  angeordnet  wurde,  dass  für  den  Fall 
der  Rückzahlung  des  oberwähnten  Capitals  dasselbe  durch  den  Testa- 
raentsexecutor  mit  Zustimmung  der  Substitutionsbehörde  in  anderer  pupillar- 
raässiger  Weise  zu  substituiren  ist.  Aus  diesen  Bestimmungen  ist  deutlich 
ersichtlich,  dass  in  erster  Linie  der  Neffe  des  Erblassers  durch  das  Legat 
bedacht  sein  sollte,  und  es  tritt  dies  noch  mehr  zu  Tage,  wenn  in’s  Auge 
gefasst  wird,  dass  in  dem  citirten  Testamente  eine  Bestimmung,  dass 
das  Eigenthum  der  legirten  Beträge  sofort  den  Kindern  zufallen  solle, 
gar  nicht  vorkommt  und  dass  auch  die  Namen  der  Kinder  gar  nicht 
aufgeführt  erscheinen.  Das  Gegentheil  des  eben  Erörterten  ist  durchaus 
nicht  daraus  abzuleiten,  dass  weiters  bestimmt  wurde,  dass  der  Neffe 
nur  die  fünfpercentigen  Zinsen  des  Capitals  zu  beziehen  hat,  und  aus 
den  Zinsen  in  erster  Linie  mit  dem  im  § 150  ABG  genannten  Vorrechte 
die  Kosten  der  Erziehung  sowie  der  Unterhalt  der  Kinder  des  Neffen 
bestritten  w'erden  sollen,  weil  die  erstere  Anordnung  nur  der  Bestimmung 
des  §619  ABG  entspricht,  die  letztere  Anordnung  aber  blos  einer  w’eiteren, 
zu  Gunsten  der  Kinder  getroffenen  Einschränkung  des  Neffen  in  der  freien 
Verfügung  über  die  Zinsen  der  Capitalien  statuirt,  damit  aber  noch  immer 
nicht  das  Eigenthum  dieser  Capitalien  sofort  den  Kindern  des  Neffen  zu- 
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gewendet  wurde.  Die  in  Rechtskraft  erwachsene  landesgerichtliche  Ein- 
antwortnngsurkunde  nach  A.  P.  nimmt  den  eben  vertretenen  Standpunkt 
ein,  indem  laut  derselben  der  Capitalsbetrag  zu  Gunsten  des  August  P. 
und  seiner  Kinder  sicherzustellen  und  den  Kindern  während  der  Lebens- 
dauer ihres  Vaters  ein  etwaiger  Theilbetrag  nur  in  den  testamentarisch 
bestimmten  Fällen,  bei  Nichteintritt  derselben  aber  das  Capital  oder  der 
Rest  desselben  erst  nach  Ableben  ihres  Vaters  auszuzahlen  ist,  und  kann 
diese  Bestimmung  nicht  in  der  im  Recurse  versuchten  Art  gedeutet  werden, 
indem  dann,  wenn  die  Kinder  sofort  EigenthUmer  und  August  P.  blos 
Nutzniesser  des  Capitals  hätte  werden  sollen,  dies  in  anderer,  viel  präg- 
nanterer Weise  hätte  zum  Ausdruck  gebracht  werden  können,  ünent- 
scheidend  ist  es,  dass  nach  der  Einzahlung  des  ursprünglich  hypothekarisch 
versicherten  Capitals  die  hiefiir  angeschafften  Fructificate  mit  dem  landes- 
gerichtlichen B.  vom  17.  April  1888,  Z.  4407,  blos  für  die  Kinder  des 
August  P.  io  Verwahrung  genommen  wurden,  und  dass  mit  dem  weiteren 
B.  vom  30.  October  1888,  Z.  10229,  angemerkt  wurde,  mit  welchen  Theil- 
beträgen  die  einzelnen  Kinder  des  August  P.  an  diesen  Fructificaten 
participiren,  da  dadurch  allein  der  rechtliche  Charakter  des  von  A.  P. 
dem  August  P.  und  seinen  Kindern  zugewendeten  Betrages  nicht  geändert 
werden  konnte,  August  P.  in  der  Erklärung  vom  22.  Juli  1886  von  dem 
ihm  im  Testamente  des  A.  P.  eingeräumten  Rechte,  testamentarisch  über 
das  Capital  zu  Gunsten  seiner  Kinder  zu  verfügen  und  die  Vertheilung 
des  Betrages  unter  die  Kinder  einst  selbst  zu  bestimmen,  Gebrauch  ge- 
macht hatte,  diese  Verfügung  des  August  P.  laut  der  Eingabe  de  präs. 
4.  November  1891,  Z.  13202,  von  den  Recurrenten  als  rechtsverbindlich 
anerkannt  wird,  dadurch  aber  die  Annahme  ausgeschlossen  erscheint,  als 
ob  durch  einen  Act  unter  Lebenden  seitens  des  August  P.  das  volle 
Eigenthumsrecht  des  Capitals  mit  blossem  Vorbehalte  des  Nutzgenuss- 
rechtes auf  seine  Kinder  übertragen  worden  wäre,  wobei  nur  noch  zu 
bemerken  ist,  dass  in  der  citirten  Eingabe  das  in  Frage  stehende  Capital 
seitens  der  Recurrenten  wiederholt  selbst  als  ein  Substitutionscapital  be- 
zeichnet wurde,  und  dass  der  Testamentsexecutor  sich  als  Substitutions- 
curator  gerirt.  Bei  dieser  Sachlage  und  im  Hinblick  auf  die  Norm  der 
§§  26  und  54  des  Abh.  Pat.,  dann  jene  der  JMV^  vom  18.  Februar  1857, 
Z.  3673,  hat  das  LG  mit  vollem  Rechte  das  Ausfolgungsbegehren  abge- 
wiesen und  die  Vorkehrungen  wegen  Zuweisung  des  Capitals  an  die 
Substitutionslegatare  und  wegen  Berichtigung  der  von  dem  üebergange 
des  Eigenthumsrechtes  seitens  des  Fidiiciars  an  die  Substitutionslegatare 
zu  beraessenden  Gebühr  getroffen.  Diese  letztere  Vorkehrung  durfte  aber 
das  LG  selbst  dann  nicht  unterlassen,  wenn  es  auch  nur  die  Bestimmung 
des  citirten  Testamentes  für  zweifelhaft  in  dem  Sinne  erachtete,  ob  die- 
selbe ein  Substitutionslegat  oder  ein  Vermächtniss  zu  Gunsten  der  Kinder 
des  August  P.,  belastet  mit  dem  lebenslänglichen  Nutzgenussrechte  für 
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den  Letzteren,  darstelle,  weil  die  Finanzhehörden  ausschliesslich  berufen 
sind,  darüber  zu  entscheiden,  ob  in  einem  Falle  wie  dem  vorliegenden 
eine  Vermögensübertragungsgebilhr  zu  bemessen  sei  oder  nicht,  die  Ge- 
richte nach  §§  1 und  4 der  MV  vom  23.  März  1852,  RGB  Nr.  82  und  83, 
den  Finanzbehörden  die  zur  etwaigen  Bemessung  einer  NachlassgebUhr 
erforderliche  Vermögensnachweisung  mitzutheilen  haben  und  vorliegend 
ira  Hinblick  auf  die  §§  67  und  58  GG  der  ME  vom  7.  Mai  1855,  Z.  11032, 
Xr.  25  FMVB,  und  die  oben  dargestellte  Sachlage  in  jedem  Falle  ein 
ausreichender  Anlass  zu  dieser  Mittheilung  vorhanden  ist. 

Der  OGH  bestätigte  den  B.  der  II.  J.,  weil  die  Voraussetzungen  des 
§ 16  des  Abh.  Pat.  nicht  zutreffen,  unter  denen  allein  gleichförmige  E. 
der  Lntergerichte  abgeändert  oder  aufgehoben  werden  dürfen,  indem  die 
angefochtenen  E.  weder  eine  begangene  Nullität,  noch  eine  offenbare 
Gesetz-  oder  Actenwidrigkeit  erkennen  lassen,  vielmehr  durch  ihre  Be- 
gründung und  bei  der  Erwägung  gerechtfertigt  erscheinen,  dass  auch  einer 
letztwilligen  Erklärung  kein  anderer  Sinn  beigelegt  werden  kann,  als 
«•elcher  aus  der  eigenthUmlichen  Bedeutung  der  Worte  in  ihrem  Zusammen- 
hänge und  aus  der  klaren  Absicht  des  Erblassers  hervorleuchtet,  und  dass 
mit  Rücksicht  darauf  die  im  Absatz  IV  des  Testaments  des  A.  P.  zu 
Gunsten  des  August  P.  und  seiner  Kinder  getroffene  V^erfügung  als  ein 
Vermächtniss  für  Ersteren,  belastet  mit  der  fideicommissarischen  Sub- 
stitution für  seine  Kinder,  ira  Sinne  der§§  608  und  652  ABG  anzusehen  ist. 

2634. 

Die  im  Zuge  einer  executiven  Meistbotsvertheilung  von  einem  Pfand- 
gläubiger  abgegebene  Erklärung,  das  Pfandrecht  eines  vorangehen- 
den Pfandgläubigers  im  Sinne  des  AG  anzufechten,  ist  kein  Grund, 
mit  der  Zuweisung  des  Meistbotes  bis  zur  Austragung  des  An- 

fechtungsprocesses  innezuhalten. 

E.  T.  8.  März  1892,  Z.  2971.  - füZ  2i  ex  92.  Seile  190.) 

Die  Verfügung  des  ersten  Richters,  wodurch  bei  einer  executiven 
Meistbotsvertheilung  über  Ansuchen  mehrerer  Pfandgläubiger  die  weitere 
Zuweisung  des  Meistbotes  bis  zur  Austragung  der  im  Zuge  befindlichen, 
auf  Grnnd  der  §§  30  Alinea  4 und  34  des  AG  angestrengten  Anfechtungs- 
processe  gegen  die  beiden  ersten  Pfandgliiubiger  X und  Y sistirt  ward, 
wurde  über  Recurs  der  letzteren  vom  OLG  aufgehoben  und  die  Vertheilung 
des  Meistbotes  nach  Massgabe  der  bestehenden  Pfandrechte  angeordnet, 
weil  durch  die  executive  Veräusserung  der  F^ahrnisse  die  Realisiriing  der 
darauf  haftenden  Pfandrechte  bezweckt  wird,  aus  dem  Meisthote  die  Pfand- 
gläubiger zu  befriedigen  sind  und  die  von  den  anderen  Gläubigern  ab- 
gegebene Erklärung,  dass  sie  die  Forderung  der  beiden  ersten  Pfand- 
gläubiger bezüglich  des  auf  die  Fahrnisse  erwirkten  Pfandrechtes  anfechten 
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werden,  keinen  Grund  abgeben  kann,  mit  der  Vertheilung  des  Meistbotee 
innezuhalten,  weil  die  Zuweisung  des  Meistbotes  nach  Maassgabe  der  be- 
stehenden unbestrittenen  Pfandrechte  zu  geschehen  hat. 

Der  OGH  hat  die  E.  II.  J.  bestätigt,  weil  der  § 34  des  AG  im  Ver- 
fahren behufs  Vertheilung  eines  executiven  Meistbotes  abweichend  von 
der  Bestimmung  des  § 32  die  Ausübung  des  Anfechtungsrechtes  auch  in 
Betreff  nicht  vollstreckbarer  Forderungen  gestattet,  eine  Sistirung  der  Ver- 
theilung des  Meistbotes  aber  im  § 34  des  citirten  Gesetzes  nicht  ausge- 
sprochen wird,  der  anfechtende  Gläubiger  daher  seine  Ansprüche,  falls 
er  sich  durch  die  Art  der  Vertheilung  geschädigt  erachtet,  im  Wege  des 
Recurses,  sowie  nach  § 36  des  citirten  Gesetzes  geltend  zu  machen  hat. 


2635. 

Das  Caducitätsärar  kann  als  solches  keine  Erbserklärung  zu  einer 

Verlassenschaft  überreichen. 

E.  ?.  8.  Marx  1892,  Z.  3101.  - (JB  U ei  92,  Seile  167.) 

I.  BG  Margarethen. 

II.  OLG  Wien. 

Gegen  den  B.,  womit  die  von  der  Finanzprocuratur  in  Wien  abge- 
gebene Erklärung,  dass  .sie  den  Nachlass  nach  der  am  8.  Mai  1891  ver- 
storbenen minderjährigen  Anna  W.,  bestehend  in  dem  ihr  zur  Hälfte  an- 
gefallenen Nachlasse  nach  ihrer  am  3.  November  1884  verstorbenen 
ausserehelichen  Mutter  Marie  W.  mangels  einer  gütigen  letztwilligen  An- 
ordnung sowie  beim  Abhandensein  gesetzlicher  Erben  als  erblos  für  das 
Aerar  in  Anspruch  nimmt  und  demgemäss  unter  Einem  abgesondert  noe. 
des  Caducitätsärars  als  präsumtiven  Rechtsnachfolgers  nach  Anna  W.  für 
deren  Verlassenschaft  auf  Grund  des  Gesetzes  die  bedingte  Erbserklärung 
zur  Hälfte  des  Nachlasses  nach  ihrer  am  3.  November  1884  verstorbenen 
Mutter  Marie  W.  überreiche,  und  dass  sie  sich  die  Inanspruchnahme  des 
Nachlasses  der  von  Marie  W,  hinterlassenen  und  angeblich  14  Tage  nach 
ihr  verstorbenen  zweiten  aussereheliclien  Tochter,  der  minderjährigen 
Pauline  W.,  sowie  die  Erbserklärung  für  deren  Verlassenschaft  zur  an- 
deren Hälfte  des  Nachlasses  ihrer  Mutter  Marie  W.  ausdrücklich  für  den 
Fall  Vorbehalte,  sobald  die  minderjährige  Pauline  W.  ausgewiesen  sein 
wird,  zur  Kenntniss  genommen  und  die  von  der  Finanzprocuratur  in  Wien 
noe.  des  Caducitätsärars  als  präsumtiven  Rechtsnachfolger  nach  der  am 
8.  Mai  1891  verstorbenen  minderjährigen  Anna  W.  zur  Nachlasshälfte 
ihrer  Mutter  Marie  W.  abgegebene  Erbserklärung  zu  Gericht  angenommen, 
zugleich  aber  bei  dem  Umstande,  als  zum  Nachlasse  nach  Marie  W.  auch 
seitens  des  erblasserischen  Bruders  Franz  W.  aus  dem  Gesetze  die  Erbs- 
erklärung bedingt  abgegeben  und  mit  B.  vom  21.  October  1891,  Z.  22.422, 
zu  Gericht  angenommen  wurde,  somit  widersprechende  Erbserklärungen 
vorliegen,  gemäss  § 125  Abh.  Pat.  eine  Tagfahrt  für  den  9.  December 
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1891  anberaumt  wurde,  ergriff  der  erblasserische  Bruder  Franz  W.  Re- 
curs  an  die  II.  J.,  welche  diesem  Recurse  stattgab  und  den  recurrirten  B. 
dahin  abzuändern  fand,  dass  die  erwähnte  Erbserklärung  der  niederöster- 
reichischen Finanzprocuratur  nicht  angenommen  werde,  und  das  betreffende 
Gesuch  abzuweisen  sei,  in  Folge  dessen  auch  die  wegen  widerstreitender 
Erbserklärungen  in  Gemässheit  des  § 125  Abh.  Pat.  erfolgte  Anordnung 
einer  Tagfahrt  behoben  werde;  denn  das  in  dem  § 760  ABG  dem  Staate 
eingeräumte  Heimfaiisrecht  stellt  sich  nicht  als  ein  gesetzliches  Erbrecht 
dar,  dasselbe  hat  vielmehr  eine  E.  des  Abhandlungsgericbtcs,  dass  bezüg- 
lich eines  bestimmten  Nachlasses  eine  Erbverhandlung  nicht  stattfinde, 
und  wegen  Abganges  von  Erben  derselbe  caduc  erklärt  werde,  zur  Vor- 
aussetzung. Hieraus  folgt,  dass  der  Staat,  welchem  aus  dem  Heimfalls- 
rechte ein  Erbrecht  nach  Anna  W.  nicht  zukommt,  auch  nicht  als  Rechts- 
nachfolger derselben  ein  von  dieser  nicht  geltend  gemachtes  Erbrecht 
bezüglich  des  Nachlasses  ihrer  vorverstorbenen  ausserehelichen  Mutter 
Marie  W.  im  Wege  des  Erbrechtes  geltend  machen  und  mittelst  der  ErbvS- 
erklUrung  namens  der  Anna  W.  in  Anspruch  nehmen  kann,  weil  jede 
Erbserklärung  nach  § 799  ABG  den  Erbrechtstitel  auszuweisen  hat.  Es 
war  daher  dem  Recurse  des  Franz  W.,  w'elcher  auf  den  Nachlass  der 
Marie  W.  Erbrechtsansprüche  geltend  macht,  in  Ansehung  des  in  Be- 
schwerde gezogenen  Punktes  des  erstrichterlichen  B.  stattzugeben  und 
die  von  der  niederösterreichischen  Finanzprocuratur  in  Vertretung  des 
Hcimfallsrechtes  eingebrachte  Erbserklärung  mangels  des  Erbrechtstitels 
znrückzuweisen,  w'odurch  die  Einleitung  weiteren  Verfahrens  wiegen 
widerstreitender  Erbserklärung  entfällt. 

Ueber  den  seitens  der  niederösterrcichischen  Finanzprocuratur  wider 
die. obergerichtliche  E.  eingebrachten  Revisionsrecurs  fand  der  OGH  die 
E.  II.  J.  aus  deren  Gründen  und  in  der  w'citeren  Erwägung  zu  bestätigen, 
dass  das  in  den  §§  537  und  809  ABG  normirte  Recht  nur  den  Erben  eines 
nach  dem  Erblasser,  jedoch  vor  Antretung  und  üehernahnie  der  Erb- 
schaft verstorbenen  Erben  zusteht;  dass  das  im  § 760  .\BG  normirte 
Heimfallsrecht  des  Fiscus  kein  gesetzliches  Erbrecht  ist,  dass  nach  § 122 
.Abh.  Pat.  wohl  jede  in  der  vorgeschriebenen  Form  ansgestellte  Erbs- 
■erklärung  von  dem  Gerichte  anzunehmen  ist,  dass  aber  nach  § 121  des 
vorcitirten  Patentes  jeder  Erbe  zur  Antretung  der  Erbschaft  eine  mit  den 
Erfordernissen  der  §§  799  und  800  ABG  versehene  Erbserklärung  hei- 
zubringen  hat,  dass  nach  § 122  des  cit.  Pat.  gestattet  ist,  den  Beweis 
des  Erbrechtstitels  nachträglich  beizubringen ; dass  aber  in  dem  vor- 
liegenden Falle  dem  durch  die  Finanzprocuratur  vertretenen  Caducitäts- 
iirar  augenscheinlich  jeder  Erbrechtstitel  nach  § 799  ABG  (letztw-illige 
.Anordnung,  Vertrag  oder  Gesetz)  zu  dem  Nachlasse  der  am  3.  November 
1884  verstorbenen  Marie  W.  jure  reprUsentationis  ihrer  am  8.  Mai  1891 
verstorbenen,  noch  unmündigen  unehelichen  Tochter  Anna  W.  mangelt. 
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2636. 

Die  Anzeige  des  Käufers,  dass  er  wegen  Nichteinhaltung  der  Lieferungs- 
frist den  gekauften  Gegenstand  nicht  übernehmen  werde,  ist  zur  Auf- 
lösung des  Vertrages  dann  nicht  zureichend,  wenn  die  Natur  des 
Geschäftes  eine  Nachlieferungsfrist  gestattet 

E.  T.  9.  Marx  1892.  Z.  1944.  - (GH  30  ei  92.  Seile  256.) 

I.  KG  Reichenberg. 

II.  OLG  Prag. 

Wilhelm  K.  belangte  den  Carl  F.  auf  Uebernahme  der  ihm  in  Folge 
seiner  Bestellung  gelieferten  27V2  Dutzend  Handschuhe. 

Das  KG  als  HG  in  Reichenberg  hat  mit  U.  vom  28.  August 
1891,  Z.  8290,  dem  Klagebegehren  für  den  Fall  stattgegeben,  wenn  der 
Geklagte  den  Erfilllungseid  nicht  ablegen  sollte:  „Es  sei  wahr,  dass  er 
im  Monate  April  1890  mit  dem  klUgerischen  Reisenden  Wilhelm  R.  aus- 
drücklich vereinbarte,  dass  die  bestellten  Handschuhe  anfangs  September 
1890  zu  liefern  sind,  und  dass  er  am  21.  September  1890  dem  kläge- 
rischen  Reisenden  Wilhelm  R.  erklärte,  dass  er  die  bei  ihm  bestellten 
Handschuhe  wegen  nicht  rechtzeitiger  Lieferung  nicht  mehr  annimmt^. 

Gründe: 

Es  ist  unbestritten,  dass  der  Geklagte  im  Monate  April  1890  bei 
dem  klägerischen  Reisenden  Wilhelm  R.  271/2  Dutzend  gewirkte  Winter- 
handschuhe bestellte,  und  dass  ihm  dieselben  erst  am  16.  October  1890 
geliefert  wurden.  Als  Grund  der  Nichtannahme  führt  der  Geklagte  an, 
es  sei  bei  der  Bestellung  ausdrücklich  vereinbart  worden,  dass  die  Hand- 
schuhe anfangs  September  1890  zu  liefern  sind,  und  er  habe  am  21.  Sep- 
tember 1890  demselben  Reisenden,  als  dieser  wieder  bei  ihm  war,  erklärt, 
dass  er  die  bestellten  Handschuhe  wegen  nicht  rechtzeitiger  Lieferung 
nicht  mehr  annehme.  Werden  diese  Umstände  erwiesen,  dann  ist  nicht 
nur  dargetban,  dass  die  Lieferung  wirklich  eine  verspätete  war,  sondern 
dass  der  Geklagte  auch  nach  Ablauf  der  Lieferungsfrist  dem  Kläger  als 
Verkäufer  die  Anzeige  gemacht  hat,  dass  er  wegen  nicht  rechtzeitiger 
Lieferung  vom  Kaufe  zurUcktritt;  denn,  dass  dem  Reisenden,  bei  welchem 
die  Bestellung  gemacht  worden  ist,  auch  diese  Erklärung  namens  des 
Verkäufers  gemacht  werden  kann,  ist  unzweifelhaft.  Der  Geklagte  vermeint 
zwar,  es  liege  hier  ein  Fixgeschäft  vor,  bei  w’elchem  er  eine  solche  An- 
zeige nicht  einmalzu  machen  brauche;  allein  aus  den  Umständen  der 
geschehenen  Bestellung  ist  dies  nicht  zu  ersehen,  indem  nicht  jedes  Ge- 
schäft mit  Bestimmung  einer  gewissen  Lieferzeit  schon  an  und  für  sich 
ein  Fixgeschäft  ist,  und  vorliegenden  Falls  wohl  nicht  gesagt  werden 
kann,  dass  eine  genaue  festbestimmte  Zeit  bedungen  worden  wäre.  Der 
Kläger  vermeint  hinwider,  es  genüge  diese  Erklärung  allein  nicht  dazu. 
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dass  der  Geklagte  vom  Verkaufe  abgelien  könne,  es  hätte  ihm  der  Ge- 
klagte auch  eine  Nachfrist  gewähren  sollen.  Allein  nach  Art.  356  HGB 
ist  nur,  wenn  die  Natur  des  Geschäftes  es  zulässt,  noch  eine  den  Um- 
ständen angemessene  Frist  zur  Nachholung  des  Versäumten  zu  gewähren. 
Nach  dem  Ausspruche  der  Sachverstänndigen  sind  jedoch  Winterhand- 
schuhe ein  strenger  Saisonartikel,  in  dessen  Besitz  ein  Engrossist  schon 
im  Monate  September  sein  müsse,  so  dass  er  keine  über  September  hinaus- 
gehende Nachfrist  gewähren  könne  ; es  konnte  somit  vom  Geklagten  eine 
weitere  Nachfrist  nicht  gewährt  werden,  und  übrigens  hat  der  Kläger  eine 
Nachfrist  auch  gar  nicht  begehrt,  sondern  unbekümmert  um  die  geschehene 
Anzeige,  dass  der  Geklagte  die  Waare  wegen  nicht  rechtzeitiger  Lieferung 
nicht  mehr  annehme,  diese,  und  zwar  erst  am  15.  October  1890,  dem 
Spediteur  übergeben.  Die  vom  Geklagten  behaupteten,  seine  Verw^ei- 
gerung  der  üebernahme  der  Handschuhe  begründenden  (Art.  355  HGB) 
Umstände  sind  von  dem  Zeugen  Josef  H.  bestätigt  worden,  welcher  sowohl 
bei  der  im  April  1890  geschehenen  Bestellung,  als  auch  bei  dem  Besuche 
des  klägerischen  Reisenden  am  21.  September  1890  im  Geschäftslocale 
des  Geklagten  zugegen  war  und  gegen  dessen  Glaubwürdigkeit  nichts 
vorliegt,  und  es  wurde  somit  zur  Ergänzung  der  durch  diese  Zeugenaus- 
sage gelieferten  halben  Probe,  welche  auch  durch  den  Umstand  bekräftigt 
wird,  dass  der  Geklagte  in  seinem  vom  Kläger  selbst  vorgelegten  Schreiben 
an  den  Reisenden  (Beil.  B)  diesem  Vorwürfe  macht,  dass  dieser  trotz  der 
Erklärung,  er  nehme  die  Waare  nicht  mehr  an,  dieselbe  doch  habe  ab- 
gehen lassen,  den  Erfüllungseid  des  Geklagten  zugelassen  und  davon  die 
E.  des  Streites  abhängig  gemacht. 

Ueber  Appellation  des  Klägers  hat  die  II.  J.  die  E.  I.  J.  abge- 
ändert und  unbedingt  nach  dem  Klagebegehren  erkannt. 

Gründe: 

Der  Geklagte  gesteht  ausdrücklich  zu,  dass  ihm  der  klUgerische 
Reisende  Wilhelm  R.  im  April  1890  namens  des  Klägers  27^/2  Dutzend 
Winterhandschuhe  zum  Kaufe  angeboten,  und  dass  er  diese  Partie  Hand- 
schuhe, nachdem  der  Reisende  die  Preise  ihm  bekanntgegeben,  bestellt 
habe.  Es  liegt  also  Unbestrittenermassen  ein  fester  Kauf  vor,  durch 
w'elchen  nach  Art.  52  HGB  der  Kläger  allein  dem  Geklagten  gegenüber 
berechtigt  und  verpflichtet  worden  ist.  Wenn  nun  auch  aus  den  Bestim- 
mungen der  Art.  47  — 49  HGB  gefolgert  werden  kann,  dass  der  Handels- 
reisende eines  Kaufmannes  berechtigt  ist,  aus  den  von  ihm  abgeschlossenen 
Verkäufen  den  Kaufpreis  einzuziehen,  so  lässt  sich  keinesfalls  aus  diesen 
Bestimmungen  die  Annahme  rechtfertigen,  dass  der  Handlungsreisende 
ohne  besondere  Vollmacht,  deren  Bestand  der  Geklagte  hier  aber  nicht 
einmal  behauptet,  zur  Eingehung  von  Neuerungsverträgen  und  zur  Auf- 
gebung  von  Rechten  seines  Principals  berechtigt  sei.  Eine  solche  Auf- 
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gebung  des  Rechtes  des  Klägers  muss  jedensfalls  darin  erblickt  werden, 
wenn  der  Reisende  desselben,  Wilhelm  R.,  die  ihm  behauptetermassen 
am  21.  September  1890  vom  Geklagten  abgegebene  Erklärung,  dass  er 
die  bei  ihm  bestellten  Handschuhe  wegeti  nicht  rechzeitiger  Lieferung 
nicht  mehr  annimmt,  genehmigend  zur  Kenntniss  genommen  hätte,  und 
es  würde  eine  solche  Genehmigung  nach  dem  Gesagten  ohne  jede  Rechts- 
wirkung für  den  Kläger  sein.  Umsoweniger  kann  der  vom  Gerichte  I.  J. 
unter  Beweis  gestellten  blos  einseitigen  Erklärung  des  Geklagten  allein, 
wenn  selbe  auch  dem  Reisenden  des  Klägers  abgegeben  wurde,  eine  recht- 
liche Bedeutung  für  den  Kläger  beigemessen  werden  und  lässt  sich  die 
gegentheilige  Anschauung  des  Gerichtes  I.  J.  aus  dem  Gesetze  keines- 
falls rechtfertigen.  Der  Inhalt  dieser  Erklärung  ist  für  die  E.  dieser 
Rechtssache  auch  dann  ohne  jede  Bedeutung,  wenn  sie  mit  der  weiteren 
in  I.  J.  unter  Beweis  gestellten  Thatsache  ira  Zusammenhänge  gewürdigt 
wird  ; denn  da  das  klagsbezeichnete  Rechtsgeschäft  als  ein  Fixgeschäft 
im  Sinne  des  Art.  357  IIGB,  wie  dies  bereits  in  I.  J.  zutreffend  hervor- 
gehoben wurde,  nicht  aufgefasst  werden  kann,  lag  dem  Geklagten,  welcher 
dem  Kläger  gegenüber  das  Recht  in  Anspruch  nimmt,  von  dem  geschlossenen 
Kaufverträge  abzugehen,  ob,  nach  Art.  356  HGB  zu  erweisen,  dass  er 
diese  Absicht  dem  Kläger  angezeigt  und  demselben  noch  eine  den  Um- 
ständen angemessene  Frist  zur  Nachholung  des  Versäumten  gew'ährt  hat. 
Würde  nun  auch  der  Geklagte  erweisen  können,  dass  der  Vereinbarung 
mit  Wilhelm  R.  zufolge  die  fraglichen  Handschuhe  anfangs  September 
1890  zu  liefern  w’aren,  und  dass  er.  Geklagter,  am  21.  September  1890 
demselben  die  Erklärung  seines  Rücktrittes  abgegeben  hat ; ja  würde  er 
noch  weiter  erweisen,  dass  diese  letztere  Erklärung  von  Wilhelm  R.  dem 
Kläger  auch  zur  Kenntni.ss  gebracht  worden  ist,  so  würden  alle  diese 
Beweise  nicht  hinreichen,  das  angesprochene  Recht  des  Rücktrittes  von 
dem  klagsbezeichneten  Kaufe  zu  begründen,  w’eil  der  Geklagte  zugestehen 
muss,  dem  Kläger  eine  Nachfrist  zur  Nachholung  des  Versäumten  nicht 
einmal  angeboten  zu  haben.  Allerdings  meint  der  Geklagte,  durch  die 
Natur  des  fraglichen  Geschäftes  von  der  Gewährung  einer  Nachfrist  nach 
Zulass  des  Art.  356  HGB  deshalb  entbunden  zu  sein,  weil  Winterhand- 
schuhe Saisonartikel  sind,  die  der  Geklagte  in  der  zweiten  Hälfte  October 
an  Detaillisten  gar  nicht  oder  sehr  schwer  hätte  verkaufen  können  ; allein 
dem  steht  vor  Allem  gegenüber  der  Umstand,  dass  es  ja  dem  Geklagten 
unbenommen  und  auch  möglich  war,  noch  im  September  1890  von  dem 
Kläger  die  Lieferung  unter  Festsetzung  einer  kurzen,  noch  im  Monate 
September  endigenden  Nachfrist  zu  begehren.  Aber  auch  das  Gutachten 
der  Sachverständigen  spricht  in  dieser  Hinsicht  nicht  zu  Gunsten  des  Ge- 
klagten, denn  dieselben  bestätigen  vor  Allem,  dass  Jemand,  der  sich,  wie 
Geklagter  hier,  den  klagsbezeichneten  Artikel  erst  bis  anfangs  September 
lieferbar  bestellt,  nur  ein  kleiner  fhigrossist  sein  kann,  und  geben  weiter 
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»D,  dass  der  Detaillist  sich  Winterliandschuhe  bis  Mitte  October  anschaffe 
nnd  selbe  bis  Ende  October  empfangen  haben  mlisse,  geben  aber  auch 
noch  zu,  daes  später  noch  Nachbestellungen  geschehen,  je  nachdem  der 
Bedarf  sei.  Aus  diesem  Inhalte  des  Gutachtens  lässt  sich  keineswegs 
der  Schluss  rechtfertigen,  dass  vorliegend  die  Natur  des  Geschäftes  die 
(Bewährung  einer  Nachfrist  überhaupt  ausschliesst,  und  kann  hiebei  auch 
nicht  unerwähnt  bleiben,  dass  im  Widerspruche  mit  der  bezüglichen  Be- 
hauptung der  Einrede  ans  den  in  ihrer  Echtheit  nicht  bestrittenen  Schreiben 
des  Geklagten  vom  16.  October  1890  lit.  A und  vom  17.  October  1890 
lit.  B liervorgeht,  dass  die  fraglichen  Handschuhe  vom  Geklagten  per 
September  bestellt  worden  sind.  Aus  dem  Gesagten  folgt,  dass  einerseits 
die  von  dem  Gerichte  I.  J.  unter  Beweis  gestellten  Thatsachen  für  die  E. 
irrelevant,  und  dass  andererseits  das  Klagebegehren  gesetzlich  begründet 
ist,  weil  der  Kauf  der  Handschuhe  zugestanden,  ebenso  eine  Beanständung 
der  gelieferten  Waare  nicht  behauptet  wurde,  daher  der  Geklagte  nach 
.\rt.  346  HGB  zur  Uebernahme  der  Waare  verpflichtet  ist,  und  es  war 
somit  dem  Klagebegehren  unbedingt  stattzugeben  und  das  appellirte  U.  in 
diesem  Sinne  abzuändern. 

Ueber  die  Revisionsbeschwerde  des  Geklagten  hat  der  OGH  die 
E.  II.  J.  zu  bestätigen  befunden. 

Gründe: 

Die  beiden  üntergerichte  haben  mit  Recht  angenommen,  dass  die 
verabredete  Lieferung  von  Winterhandschuhen  kein  Fixgeschäft  war,  und 
wird  sich  diesfalls  auf  die  erstrichterlichen  Gründe  berufen.  Demnach  ist 
nur  noch  fraglich,  ob  der  Geklagte  verpflichtet  war,  dem  Kläger  eine 
Nachlieferungsfrist  zu  gewähren.  Am  21.  September  1890  zeigte  Ge- 
klagter dem  Reisenden  des  Klägers  an,  dass  er  die  bestellten  Handschuhe 
nicht  annehme.  Hätte  Geklagter  an  diesem  Tage  eine  kleine  Nach- 
licferungsfrist  bestimmt,  so  hätten  die  Hand.schuhe  noch  im  Laufe  des 
Monats  September  in  seinen  Händen  sein  können.  Da  es  mm  nach  dem 
Gutachten  der  Sachverständigen  zugereicht  hätte,  wenn  Geklagter  als 
kleiner  Engrossist  im  Monate  September  im  Besitze  der  Handschuhe  ge- 
wesen wäre,  so  ist  zu  folgern,  dass  am  21.  September  1890  „die  Natur 
des  Geschäftes“  (Art.  356  HGB)  eine  Nachholungsfrist  zugelassen  hätte, 
dass  also  der  Geklagte  verpflichtet  war,  diese  Nachholungsfrist  zu  ge- 
währen, und  dass  er  ohne  Gewährung  derselben  vom  Vertrage  nicht  ab- 
^ehen  durfte.  Nur  aus  diesem  einzigen  Grunde  war  das  U.  des  OLG 
aufrecht  zu  erhalten. 
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An  fliessenden  Gewässern,  insbesondere  an  Canälen,  können  auch 
Privatrechtstitel  bestehen  und  erworben  werden. 

E.  T.  9.  März  1892,  Z.  2501.  - (OH  31  ei  92.  Seile  266.) 

I.  BG  Ried. 

II.  OLG  Wien. 

Die  Eheleute  Josef  und  Anna  H.,  Besitzer  der  Holzapfelmühle  Nr.  3 
in  L.,  begehrten  wider  Z das  Erkenntniss,  derselbe  sei  schuldig,  die 
Freiheit  des  ihnen  eigeuthümlichen,  zu  ihrer  Holzapfelmühle  Nr.  3 in  L. 
gehörigen  Mühlcanals,  Bachparzelie  Nr.  710/2,  von  der  Servitut  des 
Fischereirechtes  anzuerkennen  und  habe  sich  auch  jeder  ferneren  An- 
massung  eines  derartigen  Rechtes  zu  enthalten. 

Die  I.  J.  hat  das  Klagebegehren  abgewiesen. 

Gründe: 

Fliessendes  Wasser  ist  weder  Zugehör  zu  Grund  und  Boden  im 
Sinne  des  § 294  ABG,  noch  wächst  es  Grund  und  Boden  zu,  nach  § 404 
ABG.  Die  Rechtsanschauung  der  Kläger,  sie  seien  kraft  ihres  Eigenthums- 
rechtes an  der  Holzapfelmühle  Nr.  3 in  L.  auch  schon  EigenthUmer  des 
durch  ihren  Mühlcanal  fliessenden  Wassers,  ist  unrichtig.  Die  rechtliche 
Eigenschaft  der  Gewässer,  die  Frage,  wem  ein  fliessendes  Wasser  gehöre, 
ist  nach  dem  Reichs-Wassergesetze  vom  30.  Mai  1869,  RGB  Nr.  93,  be- 
ziehungsweise nach  dem  Landes-Wassergesetze  für  Oberösterreich  vom 
28.  August  1870,  LGB  Nr.  32,  zu  beurtheilen.  Unbestritten  ist,  dass  das 
durch  den  klägerischen  Mühlcanal  fliessende  Wasser  aus  dem  Antiesen- 
bache  abgeleitet  und  in  denselben  wieder  zurückgeleitet  wird.  Der§  3 des 
LWG  bestimmt,  dass  auch  Bäche  als  Öffentliches  Gut  anzusehen  sind,  in- 
sofern sie  nicht  in  Folge  gesetzlicher  Bestimmungen  oder  besonderer  Privat- 
rechtstitel Jemandem  zugehören.  Kläger  können  aber  bezüglich  des  An- 
tiesenbaches  keine  Privatrechtstitel  anführen.  Die  Berufung  auf  § 4 Ht.  c 
LWG  ist  nicht  stichhältig.  Unter  den  daselbst  angeführten  Canälen  sind 
nur  solche  gemeint,  die  aus  einem  stehenden  Wasser  gespeist  werden,  in 
welchen  das  Wasser  abgefangen  wird,  sogenannte  Abzugscanäle,  keines- 
wegs aber  MühlcanUle.  Angenommen,  es  sei  wahr,  die  Kläger  hätten  durch 
30  Jahre  in  dem  durch  den  Canal  fliessenden  Wasser  des  Antiesenbaches 
gefischt,  so  kann  doch  von  einer  Ersitzung  des  Eigenthums  dieses  Wassers 
keine  Rede  sein,  weil  nur  bei  solchen  Sachen  eine  Ersitzung  möglich  ist, 
die  in  ausschliessendcn  Besitz  genommen  werden  können,  eine  fliessende 
Wasserwelle  aber  der  Natur  der  Sache  nach  nicht  in  Besitz  genommen 
werden  kann.  Nach  dem  Gesagten  sind  also  die  Kläger  nicht  Eigenthümer 
des  durch  ihren  Mühlcanal  fliessenden  Wassers,  sind  daher  auch  zur  An- 
strengung einer  actio  negatoria  nach  § 523  ABG  nicht  berechtigt.  Da  un- 
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bestritten  dem  Geklagten  das  Fischereirecht  im  Antiesenbache  zusteht,  so 
kann  er  auch  in  jenem  Theile  dieses  Baches  fischen,  der  durch  den  klU- 
gerischen  Mühlcanal  fliesst,  und  hat  dadurch,  dass  er  dieses  Recht  bis  jetzt 
nicht  ausgeUbt  hat,  das  Recht  nicht  verloren  (§  851  ABG).  Von  einer 
Ersitzung  des  Fischereirechtes  durch  den  Kläger  kann  keine  Rede  sein, 
zur  Ersitzung  gehört  nach  §§  1463  und  1477  ABG  Redlichkeit  des  Be- 
sitzes. Redlichkeit  wäre  auf  Seite  der  Kläger  dann  vorhanden,  wenn  sie 
aus  wahrscheinlichem  Grunde  glauben  könnten,  sie  hätten  das  Recht  zu 
fischen  in  ihrem  MUhlcanale.  Diese  Gründe  sind  aber  nicht  vorhanden. 
Die  Fischereirechte  werden  nach  § 383  ABG  nach  den  politischen  Ge- 
setzen geregelt.  In  der  noch  jetzt  zu  Recht  bestehenden  ,Fischordnnng 
Kaiser  Rudolf  II.“  vom  3.  Juni  1583  Codex  austriacus  I.,  Seite  354,  heisst 
es  ausdrücklich:  „Die  Müller,  Hammerwerksbesitzer  und  andere  Werk- 
leute haben  sich  alles  Fötlen  sowie  alles  Fischfanges  in  ihren  Gflideni  weil 
sonst  die  edle  Brut  sehr  ausgeödet  würde,  zu  enthalten“,  und  wird  dieses 
Verbot  selbst  auf  Jene  ausgedehnt,  welche  behaupten,  sie  hätten  ein  Recht 
zu  fischen,  soweit  man  mit  einem  Hammer  oder  Beil  werfen  kann.  Es  ist 
also  durch  dieses  Gesetz,  mit  dessen  Unwissenheit  sich  die  Kläger  nicht 
entschuldigen  können,  und  welches  auch  ihre  Besitzvorfahren  wissen 
mussten,  den  Müllern  verboten,  in  ihrem  Mühlcanal  zu  fischen,  sondern 
ist  dies  nur  den  Fischereiberechtigten  gestattet.  Die  Kläger  und  ihre  Be- 
sitzvorfahren haben  male  fide  gefischt.  Es  musste  daher  das  Klagebegehren 
abgewiesen  werden. 

Ueber  Appellation  der  Kläger  hat  die  II.  J.  das  erstrichterliche  U. 
abgeändert  und  dem  Klagebegehren  gemäss  erkannt. 

Gründe: 

Das  Reichsgesetz  vom  30.  Mai  1869,  RGB  Nr.  93  und  das  Landes- 
gesetz für  das  Erzherzogthum  Oesterreich  oh  der  Enns  vom  28.  August 
1870,  LGB  Nr.  32,  erkennen  beide,  und  zwar  ersteres  in  den  §§  3,  4 c 
und  10,  letzteres  im  Art.  III  und  den  §§  3,  4 und  10  ausdrücklich  an, 
dass  an  fliessenden  Gewässern,  insbesonders  an  Canälen,  Privatrechtstitel 
bestehen  und  erworben  werden  und,  insoferne  nicht  eine  Beschränkung 
in  dem  oben  erw'ähnten  § 10  R.  G.  und  L.  G.  normirt  ist,  unbeschränkt 
ausgeübt  werden  können.  Die  Kläger  sind  unbestritten  grundbücherlich 
servitutsfreie  Eigenthümer  des  in  dieser  Rechtssache  in  Frage  kommenden 
Canals  und  haben  (rücksichtlich  ihre  Vorfahren)  das  Eigenthumsrecht  an 
demselben  insbesonders  durch  Fischfang,  wie  durch  die  vernommenen 
Zeugen  erwiesen  ist,  stets  unbeschränkt  ausgeübt.  Der  Geklagte  dagegen 
hat  lediglich  erwiesen,  dass  ihm  das  Fischereirecht  in  gewissen  Theilen 
des  Antiesenbaches,  zu  welchem  aber  der  von  demselben  abgeleitete  und 
grundbüchcrlich  getrennte  oberwähnte  Canal  nicht  gehört,  zustehe.  Bei 
dieser  Rechts-  und  Sachlage  musste,  weil  der  Geklagte  laut  des  Briefes  A 
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und  der  Beschwerden,  welclie  er  wider  die  Kläger  bei  der  politischen  Be- 
hörde erhoben  hatte,  sich  das  Recht  des  Fischens  in  dem  den  Klägern 
gehörigen  oberwähnten  Canale  angemasst  hat,  das  Klagebegehren  im  Sinne 
des  § 523  ABG  berechtigt  erscheinen  und  war  demnach  in  Abänderung 
des  erstrichterlichen  ü.  demselben  gemäss  zu  erkennen. 

Ueber  die  Revisionsbeschwerde  des  Geklagten  hat  der  OGH  die  E. 
II.  J.  zu  bestätigen  befunden,  dies  aus  folgenden 

Gründen: 

Bei  dem  Umstande,  als  das  in  Frage  stehende  Gewässer  in  einem 
Canale  eingeschlossen  ist,  welcher  sich  auf  dem  Grunde  der  Kläger  be- 
findet, ist  dasselbe  im  Sinne  der  §§  4 c und  5 des  Landesgesetzes  für  das 
Erzherzogthum  Oesterreich  ob  der  Enns  vom  28.  August  1870,  LGB 
Nr.  32,  ein  ihnen  gehöriges  Privatgewässer,  und  dass  auch  derartige  Canäle 
die  Eigenschaft  eines  solchen  haben,  ergibt  sich  klar  aus  der  Bestimmung 
des  § 10  dieses  Gesetzes,  wonach  auch  fliessende  Gewässer,  in  Ansehung 
deren  noch  andere  Wasserberechtigte  vorhanden  sind,  Privateigenthum 
sein  können.  Da  nun  der  Geklagte  eine  Fischereiberechtigung  in  Ansehung 
des  die  Grundstücke  der  Kläger  durchfliessenden  Wassers  nicht  nach- 
gewiesen hat,  so  erscheint  das  Klagebegehren  begründet,  zumal  in  der 
Erklärung  des  Geklagten  in  dem  Briefe  A und  seiner  bezüglichen  Eingabe 
an  die  k.  k.  Bezirkshanptmannschaft  die  Bethätigung  eines  von  ihm  er- 
hobenen Anspruches  auf  das  Fischereirecht  in  den  betreffenden  Theilen 
des  Canals,  sonach  eine  Anmassung  dieser  Berechtigung  im  Sinne  der 
einschlägigen  gesetzlichen  Bestimmungen  gelegen  erscheint. 

2638. 

Durch  die  Annahme  der  verspätet  gezahlten  Rate  verliert  der  Gläubi- 
ger das  Recht,  die  ihm  in  Gemässheit  des  zwischen  beiden  Theilen 
geschlossenen  Vergleiches  für  den  Fall  der  Nichteinhaltung  der  Raten- 
zahlungen zustehende  Execution  zu  führen. 

E.  Y.  9.  Marx  1892,  Z.  1970.  — (&Z  39  ex  92.  Seile  310.) 

I.  BG  .hingbuiizlau. 

II.  OLG  Prag. 

In  Gemässheit  des  zwischen  den  Eheleuten  A und  dem  B am 
19.  März  1890  geschlossenen  Vergleiches  war  die  Berechtigung  der 
ersteren,  die  anerkannte  Forderung  des  B per  709*14  fl.  s.  N.  G.  in  Mo- 
natsraten ^ 10  fl.  mit  der  verglichenen  Summe  von  300  fl.  zu  berichtigen, 
an  die  Bedingung  der  pünktlichen  Zahlung  der  Monatsraten  am  Ersten  eines 
jeden  Monats  vom  1.  April  1890  angefangen  derart  geknüpft,  dass  im 
Falle  der  Nichteinhaltung  irgend  einer  Zahlungsfrist  die  ganze  Forderung 
8.  N.  G.  executiv  eingetrieben  werden  könnte.  Auf  Grund  dieses  Ver- 
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gleiches  zahlten  die  Eheleute  A mehrere  Raten  rechtzeitig,  den  am  1.  Juli 
1891  billigen  Betrag  übersendeten  sie  jedoch  erst  am  2.  Juli  1891  durch 
die  Post  an  ß,  welcher  denselben  zwar  annahm,  gegen  die  Eheleute 
A aber  am  5.  Juli  1891  zur  Einbringung  der  ganzen  Restforderung  das 
Executionsgesuch  überreichte,  welchem  Folge  gegeben  wurde. 

Die  von  den  Eheleuten  A gegen  B überreichte  Oppositionsklage 
wurde  von  der  I.  J.  abgewiesen,  weil  die  Kläger  ihrer  Verpflichtung  recht- 
zeitig nicht  nachgekommen  sind,  der  Geklagte  daher  aus  dem  Vergleiche 
zur  Führung  der  Execution  berechtigt  war. 

Das  OLG  hat  dem  Klagebegehren  stattgegeben  aus  nachstehenden 

Gründen: 

Der  geklagte  B hat  durch  die  Uebernahme  des  von  den  Klägern 
am  2.  Juli  1891  an  ihn  eingesendeten  und  ihm  am  4.  Juli  1891  über- 
gebenen Theilbetrages  von  10  fl.  die  Zahlung  dieses  am  1.  Juli  1891  fällig 
gewordenen  Betrages  genehmigt  und  war  somit  nicht  berechtigt,  am 
5.  Juli  1891,  daher  nach  erfolgter  und  genehmigter  Zahlung,  die  ihm  in 
Geraässheit  des  Vergleiches  vom  19.  März  1890  für  den  Fall  der  Nicht- 
einhaltung der  Ratenzahlungen  zustehende  Execution  zu  führen,  weshalb 
das  angefochtene  U.  abzuändern  und  dem  Klagebegehren  stattzugeben  war. 

Der  OGH  hat  die  E.  II.  J.  aus  deren  Gründen  bestätigt. 


2639. 

Die  Aufstellung  einer  Tafel  mit  der  Aufschrift:  „Freiwillig  ge- 
statteter Fussweg“  begründet  an  sich  keine  Besitzstörung. 

E.  7. 9.  März  1892.  Z.  2645.  - (Prät.  IX  ex  92.  Seile  302.) 

Die  Klage  der  Gemeinde  B gegen  die  dortige  Bergwerksverwaltung 
B wegen  Störung  im  Besitze  des  Rechtes  der  Gemeindeglieder  zur  Be- 
nützung eines  Fusspfades  wurde  in  I.  J.  zurückgewiesen  aus  folgenden, 
den  Sachverhalt  einschliessenden 

Gründen: 

Die  Störung  wird  darin  gefunden,  dass  zu  dem  Fusspfade  bei  der 
Wiese  X,  welchen  die  Gemeindeglieder  seit  länger  als  30  Jahren  benützen, 
um  zu  dem  auf  der  Wiese  X gelegenen  Brunnen  zu  gelangen,  seitens  der 
Bergwerksverwaltung  eine  Tafel  mit  der  Aufschrift  aufgestellt  wurde : 
, Freiwillig  gestatteter  Fussweg“.  Dagegen  wendet  die  Belangte  ein  a)  den 
Abgang  der  activen  Klagslegitiination  seitens  der  Gemeinde  und  b)  den 
Abgang  desThatbestandes  einer  Besitzstörung  durch  die  Aufstellung  dieser 
Tafel,  welche  beide  Einwendungen  als  stichhältig  anzusehen  sind.  Denn 
;id  a hat  die  Gemeinde  zwar  dargethan,  dass  die  Gemeindeglieder  seit 
länger  denn  30  Jahren  bis  in  die  jüngste  Zeit  herab  den  besagten  Fuss- 
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pfad  zu  dem  bewussten  Zwecke  benützen ; allein  hiedurch  ist  blos  das 
Recht  des  Fussweges  an  Seite  dieser  einzelnen  Gemeinde-Angehörigen, 
keineswegs  aber  an  Seite  der  Gemeinde  dargethan,  weil  hiezu  der  Beweis 
erforderlich  ist,  dass  die  letztere  durch  ihre  gesetzliche  Vertretung  (den 
Gemeinde-Ausschuss  und  Ortsvorstand)  den  Beschluss  auf  Erwerbung  des 
besagten  Rechtes  für  die  Gemeinde  gefasst  habe,  was  nicht  einmal  be- 
hauptet, geschweige  denn  erwiesen  wurde.  Der  Gemeinde-Ausschuss  hat 
zwar  nach  der  Aufstellung  jener  Tafel  die  Einleitung  des  Processes  be- 
schlossen, dieser  Beschluss  ist  jedoch  als  nach  der  vermeintlichen  Störung 
gefasst,  nicht  zu  beachten.  Es  fehlt  aber  auch  an  jedem  Beweise,  dass  die 
Gemeindeglieder  bei  Ausübung  des  Gehrechtes  ein  der  Gemeinde  zu- 
stehendes Recht  ansüben  wollten;  der  Umstand,  dass  die  den  Fussweg 
Benützenden  zugleich  Gemeinde-Angehörige  waren,  ist  an  und  für  sich 
bedeutungslos. 

Ad  b)  Allein  auch  bei  Darthuung  der  Klagslegitimation  würde  es 
der  Besitzstörungsklage  an  der  rechtlichen  Grundlage  mangeln,  weil  die 
Klügerin  zu  diesem  Behufe  eine  Handlungsweise  der  Belangten  darthun 
müsste,  wornach  die  factische  Benützung  des  (Jehrechtes  entweder  beein- 
trächtigt oder  unmöglich  gemacht  würde,  was  durch  die  blosse  Aufstellung 
der  Tafel  nicht  erfolgt  ist,  da  diese  Handlungsweise  sich  höchstens  als 
Nichtanerkennung  des  in  Rede  stehenden  Rechtes  darstellt. 

Ueber  Recurs  der  A bestätigte  die  II.  J.  die  angefochtene  E.  aus  deren 
richtiger  Begründung  mit  dem  Beifügen,  dass  durch  die  Aussagen  der 
Zengen  blos  die  Benützung  des  Fussweges  im  eigenen  Namen  und  nicht 
in  jenem  der  Gemeinde  erwiesen  ist  und  weil  ferner  in  der  Aufstellung 
der  Tafel  keine  Störung  des  Besitzes,  sondern  höchstens  eine  Berühmung 
liegt,  dass  das  Eigenthum  der  Wiese  von  jeder  Dienstbarkeit  frei  ist. 

Der  OGH  bestätigte  die  E.  II.  J.  unter  Verwerfung  der  a.  o.  Revi- 
sionsbeschwerde wegen  Abganges  der  Erfordernisse  des  Hofd.  vom  15.  Fe- 
bruar 1833,  JGS  Nr.  2593. 


2640. 

Bleiben  die  Streittheile  von  der  Eidestagfahrt  aus,  so  sind  sie  ledig- 
lich hievon  zu  verständigen. 

E.  ?.  9.  lärz  1892,  Z.  2683.  — (Praw.  21  ei  92.  Seile  164.) 

Gegen  die  in  I.  J.  ergangene  Verständigung  der  Streittheile,  dass 
zur  Eidesablegungstagfahrt  im  Wechselprocesse  pcto.  28  fl.  s.  N.  G.  kein 
Theil  erschienen  ist,  legte  der  Curator  der  belangten  Masse  den  Recurs 
ein,  weil  das  Gericht  von  Amtswegen  festzustellen  hatte,  A habe  den  zu- 
gelassenen Haupteid  nicht  abgelegt,  ganz  in  der  gleichen  W^eise  wie  es  im 
mündlichen  und  schriftlichen  Verfahren  die  Parteien  von  der  Beendigung 
eines  Zeugenbeweises  oder  von  der  Ablegung  eines  Eides  zu  verständigen 
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hat  (§  300  wg.  GO,  dann  Hofd.  vom  19.  October  1792,  Nr.  63,  und 
vom  15.  December  1794,  JGS  Nr.  207). 

Die  II.  J.  wies  jedoch  den  Rccurs  zurück,  weil  der  angefochtene 
B.  der  Vorschrift  des  § 1 cit.  entspricht  und  den  Rechten  der  belangten 
Masse  keinerdings  präjudicirt,  und  der  OGH  bestätigte  diese  E.  über  a.  o. 
Revisionsrecurs  des  genannten  Curators,  weil  kein  Gesetz  vorschreibt, 
dass  der  Richter  im  Falle  des  Ausbleibens  beider  Theile  von  der  Eides- 
ablegnngstagfahrt  von  Amtswegen  erkennen  soll,  dass  der  Eid  nicht  ab- 
gelegt wurde,  vielmehr  nach  den  Bestimmungen  der  §§  193  und  196  des 
kais.  Pat.  vom  3.  Mai  1853,  RGB  Nr.  81  (Gerichts-Instruction),  über  das 
Vorgehen  des  Richters  bei  Tagfahrten  und  bei  Erledigung  der  Tagfahrts- 
protocolle  der  Richter  in  allen  Fällen,  wo,  wie  hier,  eine  E.  betreff  der 
Parteienrechte  in  Frage  steht,  durch  die  zu  Protocoll  gegebenen  Anträge 
der  Parteien  gebunden  ist,  welche  hier  nicht  Vorlagen.  Es  konnte  daher 
eine  E.  in  der  verlangten  Richtung  gar  nicht  geschöpft  werden  und  er- 
scheint mithin  der  vorliegende  a.  o.  Revisionsrecurs  als  gegenstandslos. 


2641. 

Die  Darthuung  der  Anhängigkeit  der  Anfechtungsklage  ist  nicht  immer 
die  Voraussetzung  zur  Bewilligung  von  Sicherungsmittein  im  Sinne 
des  § 46  des  AG,  sondern  nur  zur  Erwirkung  der  bücherlichen  An- 
merkung der  Anfechtungsklage. 

E ?.  9.  lärz  1892,  Z.  2749.  - f JB  36  ex  92.  Seile  432.) 

I.  LG  Graz. 

II.  OLG  Graz. 

Dem  A ist  mit  B.  der  I.  J.  zur  Einbringung  einer  Forderung  aus 
dem  gerichtlichen  Vergleiche  vom  4.  December  1876  Z.  37231  per  1500  fl. 
samrat  Anhang  die  executive  Einantwortung  der  der  B gegen  die  Stadt- 
gemeinde G.  zustehenden  Kaufschillingsforderung  per  circa  5000  fl.  quoad 
summam  concurrentem  bewilligt  und  die  Stadtgemeinde  G.  hiervon  am 
19.  April  1891  verständigt  worden.  Als  bei  Fälligkeit  des  Kaufschillings 
die  Stadtgeraeinde  G.  zahlen  wollte,  stellte  es  sich  heraus,  dass  B ihre 
Forderung  ihrer  Tochter  C mit  Cession  vom  1.  April  1891  abgetreten 
hatte,  von  welcher  Cession  die  Stadtgemeinde  G.  schon  am  3.  April  1891 
benachrichtigt  worden  war.  A erklärte  diese  Cession  für  ein  anfechtbares, 
ihm  gegenüber  rechtsunwirksames  Scheingesebäft,  protestirte  gegen  die 
Auszahlung  des  zu  seiner  Deckung  erforderlichen  Kaufschillingstheilbe- 
trages  per  2814*91  fl.  und,  nachdem  er  vom  Beschlüsse  der  Auszahlung 
des  ganzen  Kaufschillingsrestes  an  C verständigt  worden  war,  überreichte 
er  ein  Gesuch  um  gerichtliches  Verbot  auf  diesen  Kaufschillingstheilbetrag, 
in  welchem  er  liervorhob,  da.ss  er  die  Cession  anfechten  werde,  dass  er 
bei  der  Auszahlung  des  fraglichen  Forderungsbetrages  Gefahr  laufe,  seine 
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Forderung  zu  verlieren,  da  C das  Geld  beiseite  schaffen  könne,  weiteres 
Vermögen  der  B ihm  aber  nicht  bekannt  sei.  Zugleich  erbat  sich  A zum 
Erläge  einer  Caution  im  Sinne  des  § 46  des  AG  und  bat  auch  um 
die  Verständigung  der  0 von  seiner  Absicht,  die  fragliche  Cession  an- 
fechten zu  wollen,  da  er  vor  der  Einbringung  der  Anfechtungsklage  noch 
die  Execution  in  das  allfällige  übrige  Vermögen  der  B versuchen  müsse. 

Die  I.  J.  hat  das  gerichtliche  Verbot  gegen  Erlag  einer  Caution  per 
100  fl.  binnen  acht  Tagen  a.  d.  r.  bewilligt. 

Die  II.  J.  hat  diesen  B.  in  Erwägung,  dass  nach  § 46  des  AG 
die  Ersetzung  der  Bescheinigung  einer  Gefahr  durch  Caution  nur  im 
Anfechtungsprocesse  zulässig  ist;  in  Erwägung,  dass  sonach  in  dem 
vorliegenden  Falle  die  Zulässigkeit  des  Verbotes  nach  den  Bestim- 
mungen des  XXIX.  Capitels  der  AGO  zu  beurtheilen  ist ; in  Erwägung, 
dass  nach  § 283  AGO  der  Gläubiger  nur  dann  befugt  ist,  die  seinem 
Schuldner  zugehörigen,  in  den  Händen  eines  Dritten  befindlichen  fahren- 
den Güter  mit  Verbot  zu  belegen,  wenn  bei  seinem  Schuldner  wegen 
Abganges  anderer  hinlänglicher  Zahlungsmittel  eine  Gefahr  besteht;  in 
Erwägung,  dass  der  Verbotswerber  eine  Gefahr  wegen  Abganges  anderer 
Zahlungsmittel  nicht  bescheinigt  hat;  in  Erwägung,  dass  der  Beweis  oder 
die  Bescheinigung  der  Gefahr  eine  unerlässliche  Vorau.ssetzung  der  Vcr- 
botsbewilligung  ist  und  durch  die  Caution  nicht  ersetzt  werden  kann ; in 
Erwägung,  dass  bei  dieser  Sach-  und  Rechtslage  der  das  angesuchte  Ver- 
bot bewilligende  B.  gesetzlich  nicht  begründet  ist,  aufgehoben,  das  Ver- 
botsgesuch des  A abgewiesen. 

Der  OGH  hat  den  erstrichterlichen  B.  wieder  hergestellt,  und  zwar 
aus  folgenden 

Gründen: 

Nach  § 46  alinea  1 AG  ist  im  Anfechtungsprocesse  die  Bewilligung 
von  Sicherungsmitteln  nach  den  bestehenden  Gesetzen  zu  beurtheilen, 
und  wird  die  Erwirkung  eines  solchen  dadurch  erleichtert  und  begünstigt, 
dass  die  Bescheinigung  der  Gefahr  durch  die  Leistung  einer  Caution  für 
die  dem  Anfechtungsgegner  aus  der  Anwendung  des  Sicherung.smittels  zu- 
stehenden Ansprüche  ersetzt  werden  kann.  Aus  dieser  gesetzlichen  Bestim- 
mung ergibt  sich,  dass  für  die  Bewilligung  eines  gerichtlichen  Verbotes  die 
Vorschriften  der  283  u.  ff.  der  AGO  mit  der  der  Rechtslage  entsprechenden 
Anforderung  massgebend  sind,  dass  der  Verbotswerber  seinen  Anfechtungs- 
anspnich  in  der  nacli  § 284  AGO  vorgeschriebenen  Weise  darzuthun  hat. 
Die  gleichzeitige  Einbringung  der  das  V’'erbot  rechtfertigenden  Klage  ist 
nach  § 290  AGO  nicht  erforderlicli  und  kann  dieselbe  auch  in  der  daselbst 
bezeichneten  Frist  nachgetragen  werden.  Nur  in  dem  Falle,  wenn  die 
Durchführung  des  Anfechtungsanspruches  eine  bücherliche  Eintragung 
erfordert,  hat  nach  § 46  alinea  2 des  obcitirten  Gesetzes  der  Anfechtungs- 
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berechtigte  zur  Erwirkung  der  bücherlichen  Anmerkung  der  Anfechtungs- 
klage auch  die  Anhängigkeit  derselben  darzuthun,  wie  dies  der  Heschatfen- 
heit  dieses  Sicherungsmittels,  welches  eben  in  der  Klagsanmerkung  besteht, 
entspricht.  Vorliegenden  B'alles  geht  aus  dem  Verbotsgesuche  des  A un- 
zweifelhaft hervor,  dass  derselbe  gegen  C einen  Anfechtungsanspruch  er- 
hebt, indem  er  sich  durch  die  von  Letzterer  mit  ihrer  Mutter  B abge- 
schlossene Cession  vom  1.  April  1891  für  seine  Forderung  wider  B aus 
dem  gerichtlichen  Vergleiche  vom  4.  December  1876,  Z.  37231/6634,  per 
1500  fl.  sammt  Anhang  gefährdet  erachtet,  und  hat  derselbe  die  C von 
seiner  Absicht,  obige  Cession  anznfechten,  auch  bereits  im  Sinne  des 
§ 33  des  citirtcn  Gesetzes  in  Kenntniss  gesetzt.  Da  hiernach  ein  Anfech- 
tungsanspruch vorliegt,  und  mit  dem  obigen  Gesuche  auch  die  übrigen  Be- 
dingungen zur  Bewilligung  eines  gerichtlichen  Verbotes  nach  § 283  u.  ff. 
AGO  und  beziehungsweise  § 46  AG  nachgewiesen  wurden,  erscheint  der 
dem  Ansuchen  willfahrende  erstricliterliche  B.  gesetzlich  gerechtfertigt 
und  musste  wieder  hergestellt  w'erden. 

2642. 

Oie  Frage,  in  welcher  Religion  ein  Kind,  dessen  Eltern  im  Religions- 
bekenntnisse nicht  übereinstimmen,  zu  erziehen  sei,  ist  nach  dem  Ges. 
vom  25.  Mai  1868,  RGB  Nr.  49,  und  § 140  ABG  nicht  von  den  Ge- 
richten, sondern  von  den  politischen  Behörden  zu  entscheiden. 

E.  T.  9.  März  1892,  Z.  2961.  - (ßZ  27  ex  92.  Seile  214.) 

Die  I.  J.  hat  die  Klage  des  Dr.  S.  al.s  bestellten  Curators  für  die 
minderjährige  Emma  N.  gegen  Wilhelm  N.  und  dessen  Gattin  Margarethe 
N.  wegen  Ungiltigkeit  des  zwischen  diesen  Ehegatten  über  die  religiöse 
Erziehung  ihres  unmündigen  Kindes  Emma  abgeschlossenen  Vertrages 
aufrecht  verbeschieden. 

Das  OLG  hat  über  den  Recurs  der  Geklagten  den  erstrichterlichen 
B.  aufgehoben  und  der  I.  J.  aufgetragen,  dem  Kläger  die  ungehöriger- 
weise bei  Gericht  überreichte  Klage  znrückzustellen,  und  zwar  aus  folgenden 
Erw'ägungen : Die  Zuständigkeit  des  Gerichtes  ist  nach  dem  Inhalte  der 
Klage  und  des  darin  gestellten  Begehrens  zu  beurtheilen.  Die  vorliegende 
Klage  hat  zum  Gegenstände  die  Wirksamkeit  der  zwischen  den  Geklagten 
bezüglich  der  religiösen  Erziehung  ihrer  Tochter  abgeschlossenen  üeber- 
einkunft  und  begehrt  die  E.,  es  seien  durch  jene  Uebereinkunft  die  Vor- 
schriften der  Art.  1 und  2 des  Ges.  vom  25.  Mai  1868,  RGB  Nr.  49, 
verletzt  worden,  und  es  sei  Emma  N.  bis  zu  ihrem  vollendeten  1 4.  Lebens- 
jahre in  der  katholischen  Religion  zu  erziehen  und  zu  unterrichten.  Es 
handelt  sich  demzufolge  um  eine  Angelegenheit,  welche  durch  das  voran- 
geführte  Gesetz  über  die  interconfessionellen  Verhältnisse  der  Staatsbürger 
ihre  Regelung  gefunden  hat.  Nach  Artikel  18  dieses  Gesetzes  ist  die  Voll- 
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Ziehung  der  darin  enthaltenen  Bestimmungen  der  Cultusbehörde  zugewiesen, 
daher  gehört  die  E.  confessioneller  Fragen  in  den  Bereich  der  Verwal- 
tungsbehörden. Die  Wirksamkeit  der  gegenständlichen  üebereinkunft  der 
Eltern  über  die  religiöse  Erziehung  ihrer  Kinder  ist  demnach  der  Prüfung 
und  E.  des  Gerichtes  entzogen  und  kein  Gegenstand  eines  Rechtsstreites. 
Die  gegenwärtige  Klage  konnte  daher  nicht  angenommen  und  aufrecht 
verbeschieden  werden. 

Der  OGH  hat  in  Erwägung,  dass  die  vorliegende  Klage  in  ihrer 
Wesenheit  darauf  gerichtet  ist,  ein  gerichtliches  ü.  des  Inhaltes  zu  er- 
wirken, dass  die  Geklagten  verpflichtet  seien,  ihre  Tochter  Emma  in  der 
römisch-katholischen  Religion  zu  erziehen  und  unterrichten  zu  lassen,  in 
Erwägung,  dass  die  Frage,  in  welcher  Religion  ein  Kind,  dessen  Eltern 
in  dem  Religionsbekenntnisse  nicht  übereinstimmen,  zu  erziehen  sei,  nach 
dem  Ges.  vom  25.  Mai  1868,  RGB  Nr.  49,  und  § 140  ABG  nicht  von 
den  Gerichten,  sondern  von  den  politischen  Behörden  zu  entscheiden  ist, 
in  Erwägung,  dass  daher  die  Klage  gemäss  § JN  wegen  offenbarer  Unzu- 
ständigkeit der  Gerichte  von  amtswegen  zurückzustellen  war,  dem  Re- 
visionsrecurse  des  Onrators  Dr.  S.  keine  Folge  gegeben. 


2643. 

Der  Beweis  nach  § 158  ABG  ist  erbracht,  wenn  der  Beweispflichtige 
eine  Thatsache  erhärtet,  aus  weicher  mit  logischer  Nothwendigkeit 
sich  ergibt,  dass  er  mit  seiner  Gattin  das  Kind  nicht  zeugen  konnte. 

E.  y.  9.  Marx  1892,  Z.  1938.  - (ßZ  44  ex  92,  Seite  349.) 

I.  BG  Chotebor. 

II.  OLG  Prag. 

Johann  M.  begehrte  gegen  den  minderjährigen  Franz  M.  durch  den 
Curator  Dr.  M.  das  Erkenntniss,  dass  der  von  seiner  Gattin  Antonia  M. 
am  18.  August  1889  in  der  Landes-Gebäranstalt  geborene  Geklagte  nicht 
als  das  Kind  des  Klägers  anzusehen  sei.  Hierüber  hat  die  I.  J.  erkannt: 
Dem  Klagebegehren  wird  nur  dann  stattgegeben,  wenn  der  Kläger  den 
Erfüllungseid  darüber  ablegt,  dass  er  in  der  kritischen  Zeit  mit  seiner 
Gattin  Antonia  M.  den  Beischlaf  nicht  gepflogen  hat. 

Ueber  die  Appellation  des  Onrators  des  minderjährigen  Geklagten 
hat  das  OLG  das  Klagebegehren  abgewiesen. 

Gründe: 

Nach  § 158  ABG  muss  der  Ehemann,  welcher  die  elieliche  Geburt 
eines  Kindes  betreitet,  die  Unmöglichkeit  der  von  ihm  erfolgten  Zeugung 
des  Kindes  beweisen.  Es  handelt  sieli  also  lediglich  nm  den  Beweis  des 
Umstandes,  dass  es  ihm  gar  nicht  möglich  war,  mit  seiner  Gattin  den  Bei- 
schlaf zu  pflegen.  Diesen  Beweis  hat  jedoch  der  Kläger  nicht  erbracht. 
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denn  schon  die  II/2  Stunden  betragende  Entfernung  beider  Eheleute  von 
einander  schliesstjene  Unmöglichkeit  nichtaus,  und  da  die  einvernommenen 
Zeugen  blosse  Vermiithungen  aussprechen,  welche  dahin  gehen,  dass  die 
Eheleute  M.  in  der  kritischen  Zeit  niemals  zusammengekommen  sind,  so 
ermangelt  die  Klage  an  jedweder  Grundlage,  weshalb  dieselbe  abzu- 
weisen war. 

Der  OGH  hat  mit  einer  Berichtigung  der  Eidesformel  das  erstrichter- 
liche ü.  wieder  hergestellt. 

Gründe: 

Der  § 158  ABG  fordert  von  dem  Manne,  der  die  eheliche  Geburt 
des  von  seiner  Gattin  geborenen  Kindes  bestreitet,  den  Beweis  der  Un- 
möglichkeit der  von  ihm  eifolgten  Zeugung,  somit  der  Beweis  eines  Non- 
factum.  Dieser  Beweis  kann  nur  in  der  Art  erbracht  werden,  dass  der  Be- 
weispflichtige eine  Thatsache  oder  einen  Zustand  durch  gesetzliche  Be- 
weismittel erhärtet,  aus  denen  mit  logischer  Nothwendigkeit  der  Schluss 
.sich  ergibt,  dass  er  mit  seiner  Gattin  dieses  Kind  nicht  gezeugt  hat,  es 
auch  nicht  hat  zeugen  können.  Als  einen  solchen  Zustand  behauptet  der 
Kläger  seine  nur  durch  die  Wege  nach  Ch.  in  Gesellschaft  von  drei  Per- 
sonen unterbrochene  Anwesenheit  in  0.  in  den  letzten  fünf  Jahren  vor 
der  Geburt  des  minderjährigen  Franz  M.,  während  seine  Gattin,  die  ihn 
schon  nach  3/^  Jahren  nach  der  am  10.  November  1879  erfolgten  Ver- 
ehelichung verlassen  hatte  und  seitdem  nicht  mehr  zu  ihm  zurückgekehrt 
war,  in  dieser  Zeit  bis  zum  Eintritte  in  die  Prager  Gehäranstalt  am  23.  Juli 
1889  in  Deutschbrod  als  Dienstbote  lebte.  Da  der  Curator  des  minder- 
jährigen Franz  M.  diese  Behauptungen  des  Klägers  widersprochen  hatte, 
80  ist  in  Erwägung  zu  ziehen,  inwiefern  dem  Kläger  der  hierüber  ange- 
botene Zeugenbeweis  gelungen  ist.  Vor  Allem  muss  hervorgehoben  werden, 
dass  Antonia  M.,  die  Gattin  des  Klägers  und  Mutter  des  minderjährigen 
(Jeklagten,  welche  auf  die  allgemeinen  Fragestücke  angab,  dass  sie  mit 
Johann  M.,  dem  Zeugenführer,  in  Feindschaft  lebe,  weil  er  sie,  so  lange 
sie  mit  ihm  lebte,  stets  geprügelt  hat,  bestätigt,  dass  sie  den  Kläger  schon 
vor  1 1 Jahren  verlassen,  nach  einem  zwölfwöchentlichen  Aufenthalte  bei 
der  Mutter  in  0.  nach  Deutschbrod  sich  begeben  und  hier  bis  zum  Monate 
Juli  1889  gedient  hat,  worauf  sie  sich  nach  Prag  in  die  Gebäranstalt  be- 
gab, dass  sie  in  den  letzten  fünf  Jahren  den  Kläger  Johann  M.  nicht  ge- 
sehen habe,  mit  ihm  nicht  zusammengekommen  sei  und  in  dieser  Zeit  und 
insbesondere  auch  in  den  Jahren  1888  und  1889  mit  ihm  den  Beischlaf 
nicht  gepflogen  habe,  in  dieser  Zeit  in  0.  gar  nicht,  in  Ch.  aber  nur  etwa 
fünf  Wochen  vor  der  Geburt  ihres  Sohnes  Franz  M.,  also  erst  im  Monate 
Juli  1889,  gewesen  sei.  Diese  Aussage  der  Antonia  M.  ist  nicht  so  bedeu- 
tungslos, wie  es  in  den  Entscheidungsgründeu  der  II.  J.  darzustellen  ver- 
sucht wird,  weil  der  Schlusssatz  des  § 158  ABG  ihrer  Aussage  in  diesem 
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Processe  die  Beweiskraft  Überhaupt  nicht  entzieht,  sondern  nur  festsetzt, 
dass  weder  ein  von  ihr  begangener  Ehebruch,  noch  ihre  Behauptung,  dass 
ihr  Kind  unehelich  sei,  „für  sich  allein“  demselben  die  Rechte  der  ehe- 
lichen Geburt  entziehen  können,  ihr  Geständniss  oder  Zeugniss  somit, 
wenn  andere  Beweismittel  nicht  hinzutreten,  den  vollen  gerichtsordnungs- 
mUssigen  Beweis  zu  erbringen,  nicht  geeignet  sind.  Dagegen  liegt  kein 
Anstand  vor,  ihre  Zeugenaussage  nach  den  Vorschriften  der  allgemeinen 
Gerichtsordnung  zu  prüfen  und  ihr  jene  Beweiskraft  beizumessen,  die  ihr 
nach  diesem  Gesetze  und  nach  ihrem  Verhältnisse  zu  dem  Kläger  als 
Gatten  und  dem  Geklagten  als  Sohne  znkommt,  sonach  diese  Zeugen- 
aussage mit  jener  der  übrigen  vernommenen  Zeugen  in  Verbindung  zu 
bringen.  Von  diesen  bestätigt  der  unbedenkliche  Johann  S.,  Hausgenosse 
des  Klägers,  dass  Antonia  M.  ihren  Ehegatten  nach  ehelicher 

Gemeinschaft  vcrliess,  zuerst  drei  Monate  bei  ihrer  Mutter  in  H.  sich  auf- 
hielt,  hierauf  nach  Deutschbrod  sich  begab,  in  den  letzten  fünf  Jahren 
nach  0.  gar  nicht  kam,  mit  dem  Kläger  in  dieser  Zeit  nicht  zusammen - 
kam,  dass  dieser  in  derselben  Zeit  in  0.  bei  Tag  und  Nacht  sich  aufhieit 
und  nur  in  Gesellschaft  anderer  Weber  nach  Ch.  sich  begab  und  von  hier 
mit  ihnen  wieder  nach  Hause  kam,  dass  eine  Zusammenkunft  der  Eheleute 
Johann  und  Antonia  M.  nur  in  der  Zeit  möglich  gewesen  wäre,  wenn  der 
Zeuge  in  der  Nacht  geschlafen  habe.  Wenn  diese  Aussage  ihrem  wesent- 
lichen Inhalte  nach  auch  von  den  unbedenklichen  Zeugen,  und  zwar  dem 
Gemeindevorsteher  Johann  B.,  ferner  von  Johann  H.,  von  den  Eltern  des 
Klägers  Johann  und  Anna  M.  und  einer  Schwester  Maria  M.,  mit  denen 
er  im  gemeinschaftlichen  Haushalte  lebt,  seinem  Schwager  Josef  D., 
Johann  1).,  seiner  Schwägerin  Anna  D.,  bestätigt  wird,  wenn  auch  die 
Mutter  der  Antonia  M.  und  Schwiegermutter  des  Klägers  dieselben  Aus- 
sagen rücksichtlich  der  Zeit  bis  zum  Jahre  1888  machte  und  hinzufUgte, 
dass  ihre  Tochter  Antonia  M.  die  letzten  fünf  Jahre  in  0.  und  Ch.  nicht 
gewesen  ist,  womit  auch  die  Zeugen  Johann  M.  und  Josefa  S.  Uberein- 
stimmen: so  ist  hiedurch  sogar  der  volle  Beweis  darüber  erbracht,  dass 
Kläger  in  den  Jahren  1888  und  1889  und  insbesondere  in  der  Zeit  von 
nicht  mehr  als  zehn  Monaten  und  nicht  weniger  als  sechs  Monaten,  von 
der  Geburt  des  minderjährigen  Franz  M.  zurückgerechnet,  nur  in  0.  sich 
aufhielt,  in  dieser  Zeit  nur  nach  Ch.  in  Gesellschaft  von  Webern  sich 
begab,  w'ährend  Antonia  M.  in  Deutschbrod  in  Diensten  sich  befand.  Aus 
dieser  Thatsache  folgt,  dass  Kläger  mit  seiner  Gattin  nicht  Zusammen- 
kommen, mit  ihr  den  Beischlaf  nicht  pflegen,  sonach  mit  ihr  das  von  ihr 
am  18.  August  1889  geborene  Kind  nicht  erzeugt  haben  konnte.  Wenn 
nun  die  I.  J.  von  dem  Kläger  auch  noch  den  Eid  fordert,  dass  er  seiner 
Gattin  in  der  Zeit,  von  welcher  bis  zum  18.  August  1889  nicht  mehr  als 
zehn  und  nicht  weniger  als  sechs  Monate  verstrichen  sind,  fleischlich 
nicht  beigewohnt  hat,  wenn  seinem  Klagebegehren  stattgegeben  werden 
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soll,  der  Kläger  dieses  U.  nicht  in  Beschwerde  gezogen  hat,  so  musste  in 
III.  J.  nur  auf  Wiederherstellung  dieses  ü.  erkannt  werden. 


2644. 

Zur  Begründung  der  Klage  nach  Art.  83  WO  hat  der  Kläger  nach- 
zuweisen, dass  der  Geklagte  die  Valuta  erhalten,  dem  Kläger  keinen 
Gegenweiih  gegeben,  den  erhaltenen  Werth  noch  in  Händen  und 
sich  sohin  auf  Kosten  des  Klägers  bereichert  hat. 

E.  T.  9.  Marx  1892.  Z.  2371.  - (IB  18  ei  92.  Seite  216.) 

I.  Bü  Brünn. 

II.  OLG  Brünn. 

Die  Firma  A belangte  als  Inhaberin  der  verjährten  Accepte  des 
B per  15.  Juni  1876  und  15.  Juli  1876  Uber  je  25  fl.  den  letzteren  auf 
Zalilung  von  50  fl. 

Die  I.  J.  hat  den  Geklagten  zur  Zahlung  des  Theilbetrages  per  45  fl. 
verurtheilt,  bezüglich  des  Restbetrages  von  5 fl.  die  Klage  aber  abge- 
wiesen ; dies  aus  nachstehenden 

Gründen; 

Die  klagende  Firma  behauptet,  dass  sie  dem  Geklagten  am  23.  März 
lind  13.  April  1875  auf  Borg  um  1960-49  fl.  verkaufte  Tuchwaaren  ge- 
liefert habe,  und  dass  der  Geklagte  im  Vergleichswege  anstatt  des  Kauf- 
schillings am  4.  October  1875  baare  500  fl.  und  24  Stück  in  der  Zeit 
vom  15.  März  1876  bis  15.  Februar  1878  nach  je  einem  Monate  fällige 
Accepte  zu  je  25  fl.  gegeben  habe.  Auf  Grund  dieser  vom  Geklagten 
theils  zugegebeneu,  theils  nicht  widersprochenen  und  daher  für  wahr  zu 
haltenden  Umstände  stellt  die  Klagsfirma,  die  sich  mit  dem  Besitze  der 
von  ihr  ausgestellten,  am  15.  Juni  1876  und  15.  Juli  1876  fälligen, 
daher  gemäss  Art.  77  WO  offenbar  verjährten  Wechsel  per  je  25  fl.  .aus- 
weist,  das  Begehren  auf  Zahlung  von  50  fl.,  da  nach  Art  83  WO  der 
Acceptant,  wenn  dessen  wechselmässige  Verbindlichkeit  durch  Verjährung 
erloschen  ist,  dem  Wechselinhaber  so  weit  verpflichtet  bleibe,  als  er  sieh 
mit  des  letzteren  Schaden  bereichern  würde.  Bei  Würdigung  der  Vor- 
aussetzungen einer  nach  Art.  83  WO  angebrachten  Klage  ist  vor  Allem 
in's  Auge  zu  fassen,  ob  dem  Kläger  der  Beweis  obliege,  dass  die  wechsel- 
mässige Verbindlichkeit  des  Geklagten  wirklich  durch  Verjährung  und 
nicht  durch  Zahlung  oder  eine  andere  Leistung  (Assignation,  Novation, 
Compensation  etc.)  erloschen  sei.  Diese  Frage  ist  wohl  zu  verneinen ; 
denn  abgesehen  davon,  dass  dem  Kläger  nicht  der  Beweis  der  Negation 
aufgebtirdet  werden  kann,  (argum.  JME  vom  4.  April  1856,  Z.  22.497), 
ein  directer  Beweis  über  ein  negatives  Factum,  über  eine  Nichtereignung, 
hier  die  Nichtzahlung,  nicht  denkbar  ist,  ist  durch  die  lunehabung  des 
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Wechsels  mit  Rücksicht  auf  die  Bestimmung  des  Art.  39  WO,  dass  der 
Wechselschuldner  nur  gegen  Aushändigung  des  quittirten  Wechsels  oder 
Quittirung  der  Theilzahlung  auf  dem  Wechsel  zu  zahlen  verpflichtet  ist, 
die  Vermuthung  geschaffen,  dass  eine  Erfüllung  der  wechselmässigen  Ver- 
bindlichkeit nicht  stattgefunden  habe.  Es  ist  also  Sache  des  Geklagten, 
eine  solche  vor  dem  Eintritte  der  Verjährung  stattgefundene  Erfüllung  zu 
behaupten  und  zu  beweisen.  (Nach  dem  Eintritte  der  Verjährung  ist 
eine  „Bereichemngsklage"  actio  nata,  daher  eine  diesem  Zeitpunkte  nach- 
gefolgte Zahlung  "aufliegend  vom  Geklagten  zu  beweisen  ist.)  Der  Ge- 
klagte wendet  in  der  That  ein,  dass  die  zwei  obbezeiclmeten  Wechsel 
gezahlt  seien,  ohne  jedoch  anzuführen,  wann  und  in  welchen  Beträgen  er 
gezahlt  habe.  Da  nun  mit  Berücksichtigung  des  Umstandes,  dass  25  dem 
Betrage  nach  gleiche  Wechselforderungen  bestanden,  und  dass  inner- 
halb der  Verjährungszeit,  d.  i.  bis  15.  Juli  1879,  nach  der  unwider- 
sprochenen Angabe  des  Klägers  wiederholte  Theilzahlungen  von  10  fl. 
stattgefunden  haben,  die  Angabe  der  näheren  Thatumstäode,  aus  welchen 
sich  schliessen  Hesse,  dass  die  zur  Zahlung  gegebenen  Beträge  gerade 
auf  die  Klagewechsel  sich  beziehen,  unbedingt  gefordert  werden  muss 
(§§  1412,  1415  und  1416  ABG),  so  erscheint  die  obige  Behauptung  des 
Geklagten  als  viel  zu  unbestimmt,  weshalb  auch  auf  das  einzige  ange- 
botene Beweismittel,  den  Haupteid,  nicht  erkannt  werden  konnte.  Eis  ist 
somit  als  feststehend  anzunehmen,  dass  jene  zwei  Wechsel  verjährt  sind. 
Nachdem  dieselben  aber  einen  Theil  des  Kaufschillings  für  die  von  der 
Klägerin  gelieferten  Tuchwaaren  bilden,  und  der  Geklagte  in  diesen  Tuch- 
waaren  den  vermögensr.echtlichen  Gegenwerth  empfangen  hatj  so  erscheint 
hiermit  von  selbst  die  Bereicherung  auf  seiner  Seite  und  der  Schaden  auf 
Seiten  der  Klägerin  gegeben.  Es  erscheint  also  bei  Vorhandensein  der 
Erfordernisse  des  Art.  83  WO  der  Klagsanspruch  begründet,  bis  auf 
einen  Theilbetrag  von  5 fl.  Bezüglich  des  Theilbetrages  per  5 fl.  ist  zu 
bemerken,  dass  nach  den  Angaben  der  Klägerin  der  am  15.  März  1876 
fällige  Wechsel  per  25  fl.  eingelöst  wurde,  und  dass  auf  die  übrigen 
23  Wechsel  a 25  fl.,  zusammen  575  fl.,  in  der  Zeit  vom  22.  December 
1878  bis  20.  April  1890  in  Theilbeträgen  zu  10  fl.,  15  fl.  etc.  bis  50  fl., 
zusammen  530  fl.  gezahlt  worden  seien,  so  dass  nach  Angabe  der  Klägerin 
selbst  nur  noch  45  fl.  unberichtigt  wären.  Es  musste  also  bezüglich  des 
Theilbetrages  von  5 fl.  die  Klage  als  unbegründet  abgewieseu,  im  Uebrigen 
aber  derselben  stattgegeben  werden,  umsomehr,  als  der  Geklagte  es  ab- 
gelehnt hat  zu  behaupten  und  unter  Beweis  zu  stellen,  dass  noch  andere 
als  die  von  der  Klägerin  angeführten  Abstattungen  geleistet  worden  wären. 

Ueber  Appellation  des  Geklagten  hat  die  II.  J.  die  E.  I.  J.  in  ihrem 
ab weislichen  Absätze  als  nicht  angefochten  unberührt  gelassen,  im  Uebrigen 
aber  abgeändert  und  die  Klage  auch  bezüglich  des  Theilbetrages  per 
45  fl.  abgewiefeen. 
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Gründe: 

Die  gegen  den  Absatz  des  erstrichterlicheu  U.,  geraäss  welchem 
der  Geklagte  zur  Zahlung  des  Theilbetrages  per  45  fl.  verurtheilt  wurde, 
gerichtete  Appellation  des  Geklagten  ist  gerechtfertigt,  denn  nach  der 
ganz  präcisen  Bestimmung  des  Art.  83  WO  hat  Derjenige,  welcher  auf 
Grund  eines  präjudicialen  Wechsels  einen  Bereicherungsanspruch  erhebt, 
zu  behaupten  und  eventuell  zu  beweisen,  dass  er  (der  Kläger)  durch  die 
eingetretene  Präjudicirung  des  Wechsels  einen  Schaden  erlitten,  und  dass 
der  Geklagte  mit  dem  diesem  Schaden  entsprechenden  Vortheile  sich 
bereichert  habe.  Im  vorliegenden  Falle  besteht  nach  der  Darstellung 
der  Klagsfirma  die  Bereicherung  des  Geklagten  darin,  dass  er  Schafwoll- 
waaren  um  1960*49  fl.  seitens  der  Klagsfinna  geliefert  erhalten  habe,  zu 
deren  Begleich  laut  des  mit  dem  Geklagten  getroffenen  Ausgleiches  ein 
von  letzterem  baar  bezahlter  Betrag  per  500  fl,  und  24  Wechsel  ä 25  fl. 
zu  dienen  hatten,  wogegen  der  Schaden  der  Klagsfirma  darin  gelegen  sein 
soll,  dass  zwei  dieser  Wechsel  vom  Geklagten  nicht  eingelöst  wurden  und 
der  wechselmässige  Anspruch  aus  demselben  durch  Verjährung  erloschen 
ist.  Den  Erhalt  der  Schafwollwaaren  und  die  Art  der  Begleichung  des  Kauf- 
preises hat  der  Geklagte  zugestanden  und  bedarf  sohin  dieses  Moment 
keines  weiteren  Beweises.  Dagegen  hat  der  Geklagte  die  unterbliebene 
Begleichung  der  beiden  am  15.  Juni  und  15.  Juli  1876  fällig  gewordenen 
beiden  Accepte  bestritten.  Auch  dieses  Moment  hat  gemäss  §§  3 und 
104  AGO  die  Klagsfirma  zu  erweisen,  da  sowohl  das  Vorhandensein  eines 
Schadens  an  Seite  der  Klagsfirma,  als  auch  einer  Bereicherung  an  Seite 
des  Geklagten  erst  die  Grundlage  der  Klage  bildet,  und  es  kann  dem 
Geklagten  nicht  auferlegt  werden,  die  erfolgte  Bezahlung  als  eine  den 
Klagsanspruch  aufhebende  Thatsache  zu  behaupten  und  darzuthun.  Nicht 
beigepflichtet  kann  der  Anschauung  des  ersten  Richters  werden,  dass  der 
Beweis  über  eine  Nichtereignnng  nicht  denkbar  sei ; die  Zulässigkeit  eines 
solchen  Beweises  steht  nach  dem  Hofd.  vom  18.  Februar  1846,  JGS 
Nr.  935,  und  der  a.  h.  Entschliessung  vom  19.  Juli  1847,  JGS  Nr.  1068, 
ausser  Frage.  Auch  die  aus  dem  Besitze  der  Wechsel  und  der  Bestimmung 
des  Art.  39  WO  abgeleitete  V'ermuthung  kann  die  Klagsfirma  von  der 
Pflicht  der  Beweisführung  über  die  unterbliebene  Bezahlung  der  Wechsel 
nicht  befreien,  zumal  die  Zahlungen  vielfach  in  Raten  unter  25  fl.  erfolgten 
und  dadurch  schon  die  Zurückstellung  der  Wechsel  bei  einzelnen  Zahlungen 
ausgeschlossen  war,  aus  der  Processverhandlung  überdies  hervorgeht, 
dass  die  Klagsfirma  auch  wirklich  bezahlte  Wechsel  erst  später  zurück- 
stellte. Durch  die  Zugeständnisse  des  Geklagten  ist  dargethan,  dass  der 
erste  der  24  Wechsel  iV  25  fl.  pünktlich  eingelöst  wurde,  und  dass  der 
Geklagte  auf  die  übrigen  23  .\ccepte  ä 25  fl.,  gleich  575  fl.,  in  verschie- 
denen Theilbeträgen  530  fl.  abstattete.  Die  unterbliebene  Bezahlung  des 
Restbetrages  per  45  fl.  wurde  von  der  Klagsfirma  zwar  behauptet,  aber 
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nicht  unter  Beweis  gestellt,  trotzdem  der  erste  Richter  die  Klagsfirma 
hierzu  wiederholt  mit  den  B.  vom  10.  Februar  1891,  Z.  2456,  und  vom 
27.  August  1891,  Z.  24.686,  aufgefordert  hatte.  Mit  Rücksicht  hierauf  und 
auf  die  von  der  Klagsfirma  in  dem  Protocolle  ddto.  14.  September  1891 
direct  erklärte  Weigerung,  der  Aufforderung  des  Gerichtes  zu  ent.sprechcn, 
kann  eiiie  Ergänzung  der  Verhandlung  nicht  weiter  versucht,  sondern 
muss  die  Klagsseite,  w'elche,  wie  betont,  eine  der  Grundlagen  der  Klage 
{den  erlittenen  Scliadcn)  nicht  erwiesen  liat,  in  Abänderung  des  erst- 
richterlichen U.  mit  dem  Klagebegehren  abgewiesen  werden.  Dadiireli 
entfiUlt  auch  die  Erörterung,  ob  der  Geklagte  die  erfolgte  Bezahlung  der 
zwei  Accepte  bewiesen  habe,  oder  ob  derselbe  zur  Führung  eines  Bew'ciscs 
Uber  die  von  ilim  diesfalhs  auf'gestellte  Behauptung  zuzulassen  sei, 

1,’eber  die  Revisionsbeschwerde  der  Klagsfirma  hat  der  OGH  da.s 
in  seinem  sonstigen  Inhalte  unberührt  bleibende  oberlandesgericlitliche  U. 
in  seinem  das  erstrichterliclie  U.  abändernden  Aus.spruchc  zu  bestätigen 
befunden,  und  zwar  aus  nachstehenden 

G r ii  II  d e n : 

Wie  das  OLG  in  seinen  Gründen  richtig  anführt,  ist  cs  nach  3 
und  104  AGO  PHieht  des  Klägers,  das  Factum,  w'oraus  er  .sieh  ein  Rocht 
erwachsen  zu  sein  glaubt,  vollständig  mit  allen  Um-ständen,  welche  zur 
Bewäliriiiig  seines  Rechtes  dienlich  sein  können,  zu  erw'eisen.  Vorliegend 
stutzt  die  klägerische  Firma  ihren  Klagsanspruch  auf  die  Bestimmung 
des  Art.  83  WO,  somit  auf  den  Rechtsgrund  der  Bereicherung  des  Be- 
langten, und  muss  daher  die  in  dieser  Gesetzesstelle  enthaltenen  Voraus- 
setzungen, nämlich  die  Bereicherung  seitens  des  Belangten  und  den  er- 
littenen Schaden  auf  ihrer  Seite  uachweisen.  Diesen  Beweis  hat  aber  die 
klägerische  Firma  nicht  einmal  angeboten  ; denn  wie  die  obergerichtlicben 
ürtheilsgrllnde  ganz  richtig  liervorheben,  hat  die  Klägerin  ihre  Beweislast 
lediglich  auf  die  Behauptung  beschränkt,  dass  von  den  in  Frage  stehenden 
24  Wechseln  k 25  fl.  zwei,  und  zwar  die  am  15.  Juni  und  15.  Juli  1876 
fällig  gew'ordenen,  im  Gesammtbetrage  von  50  fl.  vom  Geklagten  nicht 
beglichen  worden  sind,  ohne  zugleich  diese  Behauptung  unter  Beweis 
gestellt  zu  haben,  trotzdem  sie  vom  ersten  Richter  wiederholt  zur  Be- 
weisantretung hierüber  aufgefordert  wurde.  Dem  Obgesagten  zufolge 
aber  hätte  doch  die  Klägerin  nach  weisen  müssen,  dass  der  Geklagte  die 
Valuta  für  die  einzelnen  Wechsel  erhalten  hat,  dass  er  der  Klägerin  keinen 
Gegenwerth  dafür  gab,  dass  er  den  erhaltenen  Werth  zum  Nachtheile 
der  Klägerin  noch  in  Händen  hat,  und  sich  so  auf  ihre  Kosten  bereichert. 
Das  Alles  hat  jedoch  die  klägerische  Firma  unterlassen,  weshalb  sie  mit 
hrem  Klagsanspruch e wegen  Mangel  des  Nachweises  der  zur  Begründung 
desselben  nach  Art.  83  WO  erforderlichen  Voraussetzungen  abzuweisen 
und  folglich  das  in  seinem  abänderuden  Ausspruche  dieser  Anschauung 
Rechnung  tragende  oberlandesgerichtliche  U.  zu  bestätigen  war. 
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1.  Wenn  dem  Besteller  ein  über  die  Bestellung  hinausgehendes  Waaren- 
quantum  zugesendet  wird,  so  ist  er  zur  Dispositionssteilung  berechtigt. 

2.  Der  Kläger  hat,  im  Falle  die  Rechtzeitigkeit  der  Bemängelung  strittig 

ist,  den  Zeitpunkt  des  Einiangens  der  Waare  zu  beweisen. 

E.  Y.  9.  Märx  1892. 1 2363.  - (JB  43  ei  92,  Seile  516.) 

I.  BG  Wien,  innere  Stadt  I. 

II.  OLG  W^ien. 

Die  Firma  J.  G.  in  Währing  belangte  den  V.  J.  in  Tisza-Ujhely  auf 
Zahlungdes  Kaufpreises  per  65*52  fl.  für  ein  ihm  von  der  klägerischen  Firma 
geliefertes  Fass  Maschinenöl.  Der  Geklagte  wendete  gegen  die  Klage  ein  : 
1.  dass,  obwohl  er  bei  dem  klägerischen  Agenten  blos  eine  Quantität  von 
100  Kilogramm  Gel  bestellt  habe,  ihm  laut  der  von  der  klägerischen 
Firma  selbst  vorgelegten  Factura  ein  Barrel  Gel  im  Nettogewichte  von 
182  Kilogramm  um  den  Betrag  von  65*52  fl.  geliefert  wurde,  2.  dass 
das  gelieferte  Gel  nicht  mustergemäss  war  und  3.  dass  ungeachtet  das 
Oel  Vereinbarungsgemäss  franco  Tisza-Ujlak  lieferbar  war,  die  hiefür 
entfallende  Fracht  per  8 fl.  von  der  klägerischen  h^'rma  nicht  bezahlt 
wurde.  Geklagter  behauptete  auch,  dass  er  in  F^olge  dessen  das  Gel 
mittelst  Schreibens  vom  4.  Deceraber  1888  beanständet  und  der  kläge- 
rischen F'irma  zur  Disposition  gestellt  liabe. 

Die  I.  J.  hat  das  Klagebegehren  abgewiesen  aus  folgenden 

Gründen: 

Was  die  von  der  klägerischen  Firma  bestrittene  Rechtzeitigkeit  der 
Dispositionsstellung  des  fraglichen  Geles  betrifft,  hat  die  klägerische  Firma 
die  Dupliksbehauptung  des  Geklagten,  dass  er  die  Sendung  am  1.  De- 
cember  1888  erhalten  habe,  im  Schliesslich  nicht  ausdrücklich  wider- 
sprochen, sondern  blos  die  Gegenbehauptung  aufgestellt,  dass  laut  des 
Aufgabsrecepisses  E vom  21.  November  1888  das  Einlangen  der  W^aare 
bei  dem  Geklagten  auf  den  23.  November  1888  fixirt  werden  könne,  ohne 
jedoch  hiefür  einen  gerichtsordnungsmässigen  Beweis  anzubieten,  denn  es 
bedarf  wohl  keiner  näheren  Begründung,  dass  ein  solcher  Beweis  durch 
das  erwähnte  Recepisse  nicht  als  erbracht  anzusehen  ist.  Es  ist  daher  der 
1.  December  1888  als  Zeitpunkt  des  Erhaltens  der  Waare  anzunehmen, 
weil  der  diesbezügliche,  erst  im  Endlich  enthaltene  Widerspruch  als  ver- 
spätet nicht  mehr  zu  berücksichtigen  ist.  Wenn  nun  Geklagter,  wie  er 
gleichfalls  schon  duplicando  behauptet,  und  was  die  klägerische  Firma 
erst  im  Letztlich,  somitebenfalls  verspätet,  widersprochen  hat,  was  übrigens 
auch  ans  dem  von  ihr  selbst  unterfertigten  Antwortschreiben  vom  10.  De- 
cember 1 888,  in  welchem  sich  ausdrücklich  aufdas  Schreiben  des  Geklagten 
vom  4.  December  1888  bezogen  wird,  hervorgeht,  die  Waare  bereits  an 
dem  letzteren  Tage  zur  Verfügung  gestellt  hat,  so  muss  diese  Dispositions- 
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Stellung  im  Sinne  des  Art.  347  Abs.  1 HGB  zweifellos  als  eine  rechtzeitig 
erfolgte  angesehen  werden.  Was  nun  die  Frage  der  Rechtmässigkeit  der- 
selben betrifft,  so  muss  auch  diese  zu  Gunsten  des  Geklagten  bqjaht  werden, 
weil  Letzterer  laut  des  Bestellscheines  D ein  Barrel  feinstes  Maschinenöl 
(nach  seiner  Angabe  im  Gewichte  von  100  Kilogramm)  um  den  Preis  von 
36  fl.  bestellt  hat,  während  ihm  laut  Factura  B ein  Barrel  mit  dem  Netto- 
gewichte von  182  Kilogramm  um  65*52  fl.  geliefert  wurde,  und  weil  die 
Behauptung  der  klägerischen  Firma,  dass  der  auf  dem  Bestellschein  er- 
sichtliche Preis  von  36  fl.  nur  der  Einheitspreis  für  100  Kilogramm  Oel 
sei,  der  Preis  für  ein  Barrel  aber  im  Vorhinein  unbestimmbar  ist,  da  das 
Quantum  des  Oeles  bei  einem  solchen  nicht  iu’s  kleinste  Detail  im  Voraus 
festgesetzt  werden  könne,  für  die  E.  aus  dem  Grunde  irrelevant  ist,  weil 
Geklagter  nur  zugegeben  hat,  100  Kilogramm  Oel  bestellt  zu  haben,  dies 
überdies  auch  durch  den  Zeugen  J.  U.  bestätigt  wurde,  und  weil  nach  der 
Aussage  der  Sachverständigen  Barrels  mit  100  Kilogramm  am  häuflgsten 
im  Handelsverkehre  verkommen.  Es  würde  sonach  der  Beweis  für  die 
erfolgte  Bestellung  des  thatsächlich  gelieferten  Oelquantums  von  182 
Kilogramm  der  klägerischen  Firma  obliegen,  nachdem  aber  in  dem  dies- 
falls vorgelegten  Bestellscheine  ein  bestimmtes  Quantum  Oel  gar  nicht 
genannt  ist,  ein  anderer  Beweis  in  dieser  Richtung  von  ihr  nicht  augeboten, 
ja  gar  nicht  einmal  behauptet  wurde,  dass  Geklagter  thatsächlich  182 
Kilogramm  bestellt  habe,  und  nachdem  endlich  ihre  Behauptung,  dass  ein 
Barrel  nur  eine  bestimmte  Gewichtsmenge  Oel,  und  zwar  von  170  bis 
200  Kilogramm  bezeichne,  durch  die  Aussage  der  Sachverständigen 
geradezu  widerlegt  wurde,  indem  nach  derselben  ein  Barrel  nicht  die 
Gewichtsmenge,  sondern  die  Verpackungsart  bezeichnet  und  auch  schon 
Barrels  von  50  Kilogramm  aufwärts  im  Handel  Vorkommen,  war  das  Klage- 
begehren unbedingt  abzuweisen,  ohne  dass  ein  Eingehen  in  die  übrigen 
Einwendungen  des  Geklagten  nöthig  erscheint. 

lieber  Appellation  der  Klägerin  hat  die  II.  J.  die  E.  I.  J.  abgeändert 
und  dem  Klagebegehren  für  den  Fall  stattgegeben,  wenn  Klägerin  den 
ihr  aufgetragenen  Haupteid  dahin  ablegt:  „Es  sei  ihres  Wissens  und  Er-.^ 
innerns  nicht  wahr,  dass  der  von  ihr  am  21.  November  1888  an  den 
Geklagten  abgesendete  Barrel  Maschinenöl  bei  demselben  erst  am  1.  De- 
cember  1888  angelangt  sei.  ^ 

Gründe: 

Der  Appellation  der  Klägerin,  welche  gegen  die  unbedingte  Ab- 
weisung der  Klage,  ohne  auf  den  vom  Geklagten  angebotenen  Beweis  der 
Rechtzeitigkeit  seiner  Reclamation  abzugehen,  gerichtet  ist,  war  stattzu- 
geben. Denn  der  Käufer  hat  die  Vertragswidrigkeit  der  von  einem  an- 
deren Orte  übersendeten  Waare  nach  Art.  347  HGB  dem  Verkäufer  sofort 
anzuzeigen,  widrigens  die  Waare  als  genehmigt  gilt.  Nun  hat  Geklagter 
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behauptet,  dass  er  das  an  ihn  von  der  Klägerin  laut  Reeepisses  E am 
21.  November  1888  aufgegebene  Barrel  Oel  erst  am  1.  December  1888 
erliielt  und  nach  sofortiger  Untersuchung  und  Constatirung  der  Vertrags- 
widrigkeit der  Waare  dieselbe  der  Klägerin  mittelst  Schreiben  vom  4.  De- 
cember 1888  unter  Anzeige  der  Mängel  zur  Verfügung  stellte.  Dass  die 
Klägerin  diesen  Brief  erhielt  und  darin  auch  die  Qualität  der  Waare  be- 
mängelt wurde,  geht  aus  dem  in  Ansehung  seiner  Echtheit  nicht  bestrittenen 
Antwortschreiben  der  letzteren  vom  10.  December  1888  hervor.  Die 
Klägerin  hat  jedoch  in  ihrem  Schliesslich  unter  Hinweis  auf  den  Umstand, 
dass  die  am  21.  November  1888  aufgegebene  Waare  schon  am  23.  No- 
vember 1888  angelangt  sein  könne,  die  Rechtzeitigkeit  der  Reclamation 
sowie  im  Endlich  noch  ausdrücklich  bestritten,  dass  die  Waare  erst  am 
1.  December  1888  angelangt  sei,  weshalb  über  den,  die  Rechtzeitigkeit 
der  Reclamation  begründenden  Thatumstand,  nämlich  das  Aniangen  der 
Waare  beim  Geklagten  am  1.  December  1888,  in  Ermanglung  anderer 
Beweismittel,  auf  den  Beweis  durch  den  der  Klägerin  vom  Geklagten 
referibel  aufgetragenen  negativen  Ilaupteid  nach  § 36  SP  erkannt  und 
mit  Hinblick  auf  das  Ergebniss  des  Sachverständigenbeweises,  von  dessen 
Ablegung  der  Ausgang  des  Rechtsstreites  abhängig  gemacht  werden  musste. 
Klägerin  hat  zwar  diesen  Eid  als  unzulässig  erklärt,  weil  sie  von  der  be- 
treffenden Thatsache  aus  eigener  Wahrnehmung  keine  Kenntniss  habe, 
allein  auch  über  solche  Thatsachen,  von  welchen  der  Delat  auch  auf  an- 
derem Wege  als  durch  eigene  persönliche  Wahrnehmung  Kenntniss  er- 
langt haben  kann  — wie  im  vorliegenden  Falle  — ist  der  Beweis  durch 
den  referiblen  Haupteid  zulässig. 

Ueber  die  Revisionsbeschwerde  des  Geklagten  hat  der  OGH  die 
E.  II.  J.  abzuändern  und  die  E.  I.  J.  wieder  herzustellen  befunden,  und 
zwar  aus  nachstehenden 


Gründen: 

Nach  dem  vorliegenden  Bestellscheine  hat  der  Geklagte  bei  dem 
Agenten  der  klagenden  Firma  ein  Barrel  Oel  um  36  fl.  bestellt.  Die 
Quantität,  welche  zu  diesem  Preise  geliefert  werden  sollte,  ist  aus  dem 
Bestellscheine  nicht  ersichtlich,  und  die  Angabe  der  klagenden  Firma, 
dass  ein  Barrel  eine  bestimmte  Gewichtsmenge  bezeichne,  fiinlet  in  dem 
vorliegenden  Ausspruche  der  Sachverständigen  keine  Unterstützung.  Hier- 
nach erscheint  durch  den  Bestellschein  keineswegs  die  Bestellung  jener 
Quantität,  welche  thatsächlich  geliefert  wurde,  sondern  nach  dem  Gut- 
achten der  Sachverständigen  bei  der  für  die  klagende  Firma  günstigsten 
Auffassung  die  Bestellung  eines  Barrels  a 100  Kilogramm  dargethan. 
Der  vorliegende  Ausspruch  der  Sachverständigen  ist  zur  Herstellung  des 
Beweises  über  die  diesbezüglichen  Umstände  vollkommen  geeignet.  Nun 
hat  die  klagende  Firma  mehr  als  100  Kilogramm,  also  mehr  gesendet, 
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als  selbst  bei  der  für  die  klagende  Firma  günstigsten  Anffassung  als  ver- 
einbart angenommen  werden  kann  ; der  Geklagte  war  daher  schon  aus 
diesem  Grunde  berechtigt,  die  Waare  zur  Disposition  zu  stellen.  Was  die 
Notilication  im  Sinne  des  Art.  347  IIGB  anbelangt,  so  hat  allerdings  der 
Geklagte  zu  beweisen,  da.ss  er  sofort  nach  dem  Anlangen  der  Waare 
dieselbe  untersucht  und  die  Miingelanzeige  erstattet  habe:  den  Zeitpunkt 
des  Einlangens  hat  der  Kläger  zu  beweisen,  es  gehört  dieser  Zeitpunkt, 
wie  überhaupt  das  Einlangen  der  Waare  mit  den  wesentlichen  begleiten- 
den Umständen  zum  Klagegrunde.  'Im  gegebenen  Falle  obliegt  übrigens 
der  Beweis  der  Zeit  des  Einlangen.s  der  klagenden  Firma  aucli  schon 
darum,  weil  nach  der  Entfernung  des  Destinationsortea  angenommen 
werden  muss,  dass  die  Waare  nicht  schon  am  zweiten  Tage  der  Ab.sendung 
dem  Geklagten  zugekommen  sei,  und  sie  demnach  den  Beweis  zu  führen 
hat,  dass  von  der  diesfalhs  anzunchmenden  Hegel  eine  Ausnahme  einge- 
treten sei.  Der  Geklagte  hat  mithin  nicht  die  Verpflichtung,  den  Vertrag 
zu  erfüllen,  wornach  der  erste  Richter  das  Klagebegehren  mit  Recht  ab- 
gewiesen hat. 


2646. 

Die  Ansprüche  eines  Arztes,  welcher  zur  Behandlung  der  Fabriks- 
arbeiter und  der  Fabriksbeamten  angestelit  wurde,  aus  diesem  Ver- 
hältnisse gegen  den  Eigenthümer  der  Fabrik  gehören  zur  handelsge- 
richtlichen Competenz. 

E.  f.  9.  März  1892,  Z.  2402.  ~ (ÖH  25  ei  92,  Seile  212.) 

I.  KG  Königgrätz. 

II.  OLG  Prag. 

Der  Kläger  behauptete,  dass  ihm  Geklagter  im  December  1881  den 
Antrag  stellte,  bei  ilim  als  Fabriksarzt  einzntreten;  derselbe  habe  sich  theils 
ausdrücklich,  theilsdurch  concludento  Handlungen  verpflichtet,  ihm  (Kläger) 
einen  jährlichen  Gehalt  von  1000  fl.  nebst  150  fl.  Neujahrsgeld,  ferner  freie 
Wohnung,  Beheizung  und  Beleuchtung  zu  gewähren,  und  ihm  eine  Equipage 
zur  vollen  freien  Verfügung  zu  stellen,  möglicherweise  bei  Vermehrung 
der  Arbeit  die  Bezüge  zu  erhöhen,  und  ihm  überhaupt  eine  vollkommen 
gesicherte  lebenslängliche  Anstellung  zu  geben.  Er  (Kläger)  habe  darauf- 
hin diese  Anstellung  als  Fabriksarzt  gegen  die  seinerseitige  Verpflichtung 
angenommen,  dass  er  unentgeltlich  die  Beamten  und  Arbeiter  der  Fabrik 
ärztlich  behandeln  werde.  Obwohl  Geklagter  mit  ihm  seit  seinem  Antritt, 
w’elcher  am  1.  Februar  1882  erfolgte,  vollkommen  zufrieden  war  und  seit 
1885  ihm  einen  Gehalt  jährlicher  2160  fl.  und  300  fl.  Neujahrsgelder  bei 
sonst  gleichgebliebenen  NebenbezUgen  zahlte,  ihn  nebstbei  durch  den 
Pensionsverein  für  Angestellte  des  Handels  und  Gewerbes  bei  der  wechsel- 
seitigen Lebensversicherungsgesellschaft  „Janus“  versicherte,  namentlich 
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laut  Versicherungsvertrag  Nr.  57551,  über  ein  Capital  von  5000  fl.,  laut 
Nr.  1911,  Uber  eine  Rente  von  600  fl.,  laut  ad  Nr.  57551,  betreffend  die 
nachträgliche  Versicherung  für  den  Kriegsfall  und  laut  Nr.  63143  über 
ein  Capital  per  3900  fl.,  und  von  den  darauf  zu  zahlenden  Prämien  zwei 
Drittel  aus  Eigenem  zu  zahlen  sich  verpflichtete  und  auch  zahlte;  so  gab 
er  ihm  dennoch  am  25.  April  1889  brieflich  zu  wissen,  das  zwischen  ihnen 
bestehende  Dieostverhältniss  mit  dem  30.  Juni  1889  lösen  zu  müssen,  und 
hat  auch  seine  Enthebung  vom  Dienstposten  am  30.  September  1889 
durchgeführt,  demzufolge  Kläger  auch  unter  Wahrung  seiner  Entschä- 
digungsansprüche die  Steile  verlassen  hatte.  Auf  Grund  dieses  und  auf 
die  Bestimmungen  der  §§  1295  und  1324  ABG  sich  stützend,  verlangte 
nun  Kläger  vom  Geklagten  Schadloshaltung,  weil  derselbe  den  Vertrag 
eigenmächtig  gelöst  hatte,  und  stellte  demnach  die  Bitte,  es  möge  erkannt 
werden,  der  Geklagte  sei  schuldig:  1.  ihm  für  die  statt  seiner  gezahlten 
zwei  Drittel  der  Versicherungsprämien  397*91  fl.;  2.  den  an  seinem  Ein- 
kommen erlittenen  Ausfall  von  jährlichen  2040*88  fl.  für  die  Zeit  vom 
1.  October  1889  bis  Ende  Februar  1891  im  Betrage  von  2891  fl.  242/g  kr. 
und  3.  für  den  ad  2.  erwähnten  jährlichen  Ausfall  vom  1.  März  1891  auf 
seine  Lebensdauer  eiu  Capital  von  15.000  fl.  zu  bezahlen,  eventuell  ihnv 
am  1.  März  jedes  der  folgenden  Jahre  bis  einschliesslich  1907  je  einen 
Betrag  von  2040*88  fl.  und  am  1.  October  1907  den  entfallenden  Be- 
trag von  1190  fl.  512/g  kr.  zu  bezahlen. 

Dagegen  wendete  der  Geklagte  ein,  dass  das  angerufene  Gericht 
unzuständig  sei,  indem  er  daraufhinwies,  dass  er  als  Besitzer  einer  Baum- 
wollfabrik  und  als  protocollirter  Kaufmann  mit  dem  Kläger  den  Lohnver- 
trag zu  dem  Behufe  abgeschlossen  und  ihn  als  Fabriksarzt  dazu  in  Dienste 
genommen  hatte,  damit  er  gegen  bestimmte  Entlohnung  seine  Beamten 
und  Arbeiter  in  der  genannten  Fabrik  ärztlich  behandle,  daher  dieser  Ver- 
trag nach  den  Art.  271,  272,  273  und  274  HGB  beurtheilt  und  daher 
gemäss  §§  38  ad  1 und  39  ad  2 des  Einführungsgesetzes  zum  HGB 
die  darauf  basirende  Klage  der  Handelsgerichtsbarkeit  zugewiesen  wer- 
den müsse. 

Die  I.  J.  hat  dieser  Einwendung  stattgegeben  und  die  Klage  wegen 
Unzuständigkeit  dieses  Gerichtes  ab  und  an  das  zuständige  HG  gewiesen. 

Gründe: 

Die  vom  Geklagten  erhobene  Einwendung  der  Unzuständigkeit  des 
angerufenen  Gerichtes  erscheint  im  Gesetze  begründet,  da  der  Kläger  die 
eingewendete  Eigenschaft  des  Geklagten  als  eines  Kaufmannes  ira  Sinne 
des  Art.  4 HGB  stillschweigend  zugestanden  hat,  daher  selbe  gemäss 
§104  AGO  als  erwiesen  angenommen  werden  muss,  auch  zugibt,  dass  er 
vom  Geklagten  als  Fabriksarzt  zur  Behandlung  der  kranken  Beamten  und 
Arbeiter  seiner  Baumwollfabrik  gegen  bestimmte  jährliche  Entlohnung  auf- 
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genommen  wurde,  diese  Stellung  nicht  anders  als  die  eines  Fabriksbeamten 
oder  einer  anderen  im  Gewerbe  des  Geklagten  angestellten  nicht  blosse 
Gesindedienste  verrichtenden  Person  angesehen  werden  muss,  folglich  der 
zwischen  dem  Kläger  und  dem  Geklagten  abgeschlossene  Lohnvertrag  auf 
Seite  des  Geklagten  im  Sinne  der  Art.  273,  274  ad  1 HGB  ein  Handels- 
geschäft ist,  Streitigkeiten  aber,  welche  aus  derlei  Geschäften  hervorgehen, 
nach  §§  38  ad  2 und  39  ad  2 des  Einfdhrungsgesetzes  zum  HGB  der  Han- 
delsgerichtsbarkeit zuzuweisen  sind.  Es  musste  daher  der  Incompetenz- 
einwendung  stattgegeben  und  der  Kläger  mit  seiner  Klage  gemäss  § 1 JN 
wegen  Unzuständigkeit  des  angerufenen  Gerichtes  abgewiesen  und  an  das 
Causalgericht,  nämlich  das  KG  als  HG  verwiesen  werden. 

Ueber  Appellation  des  Klägers  hat  die  II.  J.  die  E.  I.  J.  abgeändert, 
die  vom  Geklagten  erhobene  Incompetenzeinwendung  verworfen  und  der 
I.  J.  verordnet,  nach  Rechtskraft  dieses  obergerichtlichen  Erkenntnisses 
in  der  Hauptsache  das  weitere  Amt  zu  handeln. 

Gründe: 

Es  handelt  sich  vorliegend  um  die  Lösung  der  Frage,  ob  das  Rechts- 
verhältniss  aus  einem  Vertrage,  welchen  ein  Fabriksbesitzer  und  im  Han- 
delsregister eingetragener  Kaufmann  mit  einem  Arzte,  der  die  in  der 
Fabrik  angestellten  Personen  ärztlich  zu  behandeln  hat,  abgeschlossen 
hat,  unter  die  Bestimmung  des  § 39  ad  2 des  Einführungsgesetzes  zum 
HGB  tunt  und  die  Handelsgerichtsbarkeit  begründet.  Ein  Arzt,  wenn  er 
auch  zu  dem  Zwecke  aufgenommen  wurde,  um  die  in  einer  Fabrik  beschäf- 
tigten Arbeiter  und  die  daselbst  angestellten  Personen  zu  behandeln,  ge- 
hört nicht  zu  den  im  § 39  ad  2 des  Einführungsgesetzes  zum  HGB 
angeführten  Personen,  da  es  keinem  Zweifel  unterliegt,  dass  er  nicht 
zu  den  Procuristen  oder  Handlungsbevollmächtigten  und  Gehilfen  gezählt 
werden  kann,  und  auch  zu  den  Personen,  die  in  dem  Gewerbe  angestellt 
sind  und  nicht  blos  Gesindedienste  verrichten,  nicht  gehört,  indem  die 
Dienste  eines  Arztes  nicht  zum  Betriebe  des  Gewerbes  nothwendig  sind, 
und  der  Arzt  mit  dem  Betriebe  des  Gewerbes  in  keiner  Verbindung  steht, 
da  er  nur  die  in  dem  Gewerbe  beschäftigten  Personen  ärztlich  zu  behandeln 
hat.  Es  können  demnach  in  dem  gegenwärtigen  Falle  die  Bestimmungen 
des  § 39  ad  2 des  Einführungsgesetzes  zum  HGB  nicht  zur  Anwendung 
gebracht  werden,  und  erscheint  die  Einwendung  der  Iiicompetenz  nicht 
begründet.  Es  musste  daher  das  ü.  I.  J.  abgeändert  werden. 

Ueber  die  Revision  des  Geklagten  hat  der  OGH  die  E.  I.  J.  wieder 
herzustellen  befunden. 

Gründe: 

Das  erstrichterliche  U.  wurde  aus  der  ihm  beigefügten,  der  Sach- 
lage und  dem  Gesetze  entsprechenden  Begründung  und  in  der  Erwägung 
bestätigt,  dass  § 6 der  von  dem  Kläger  selbst  beigebrachten  Statuten  der 
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Krankencasse  für  die  Fabrik  des  Geklagten  keinen  berechtigten  Zweifel 
gestatten,  dass  die  Aufnahme  des  Klägers  als  Fabriksarzt  zu  den  Obliegen- 
heiten des  Geklagten  in  dessen  Fabriksbetriebc  gehörte,  dass  es  auch  an 
jedem  Grunde  fehlt,  der  Bestimmung  des  § 39,  Z.  2 des  Einführungsge- 
setzes  zum  HGB,  nur  jene  Angestellten  der  Kaufleute  zu  unterwerfen, 
deren  Thätigkeit  dem  kaufmännischen  oder  gewerblichen  Gebiete  ange- 
hört, indem  gerade  die  nothwendige  Gegenstellung,  Handlungsbevollmäch- 
tigten und  Handlungsgehilfen,  also  der  eigentlichen  kaufmännischen  Fach- 
männer, zu  den  anderen  in  dem  Gewerbe  angestellten,  daher  nicht  etwa 
blos  der  Gewerbe  betreibenden  Personen  erkennen  lässt,  dass  hier  die 
in  dem  Gewerbe  Angestellten  ohne  Rücksicht  auf  die  Natur  ihrer  Thätig- 
keit  gemeint  sind,  dass  demnach  die  von  dem  Geklagten  eingewendete 
Handelsgerichtsbarkeit  sowohl  nach  § 38,  Z.  2,  als  auch  nach  § 39,  Z.  2 
des  bezogenen  Einführungsgesetzes  begründet  ist. 

2647. 

Unzulässigkeit  der  Execution  eines  Ruhegenusses  für  Aümentations- 
anspruche,  die  durch  eine  vertragsmässige  Verbindlichkeit  des 
Aiimentationspflichtigen  begründet  werden. 

E.  T.  9.  Marx  1892,  Z.  2905.  — (ÖH  3 ex  93.  Seile  2t.) 

I.  HG  Cilli. 

II.  OLG  Graz. 

Die  A brachte  gegen  ihren  Ehegatten  B,  Bezirksrichter  in  Pension, 
ein  Gesuch  ein,  in  welchem  sie  das  Begehren  um  executive  Einantwortung 
der  demselben  zukommenden  Pension  monatlicher  33*33 ‘/s  fl.  bis  zur 
Deckung  der  ihr  mit  dem  Bagatellurtlieile  des  st.-del.  BG  in  Cilli  vom 
1.  December  1891,  Z.  18.701,  für  ihre  minderjährigen  Kinder  zuer- 
kannten Alimentationsforderung  per  40*08  fl.  s.  N.  G.  stellte. 

Die  I.  J.  hat  diesem  Begehren  Folge  gegeben, 
lieber  den  Recurs  des  B hat  die  II.  J.  die  E.  I.  J.  abgeändert  und 
das  Executionsgesuch  der  A abgewiesen,  in  Erwägung,  dass  aus  dem 
Inhalte  der  dem  Bagatellurtheile  vom  1.  December  1891,  Z.  18.701,  zu 
Grunde  liegenden  Klage  de  praes.  11.  November  1891,  Z.  17.670,  her- 
vorgeht, dass  in  der  letzteren  nicht  die  aus  dem  Gesetze  festgestellte  Ver- 
pflichtung des  Geklagten  zur  Leistung  des  Unterhaltes  für  seine  Kinder, 
sondern  eine  diesfalls  zwischen  der  Klägerin  A und  dem  Recurrenten  zu 
Stande  gekommene  vertragsrechtliche  Uebereinkunft  zur  Geltung  gebracht 
werden  wollte,  nach  welcher  Recurrent  der  Klägerin  für  Unterhalt  und  Er- 
ziehung der  Kinder  für  den  Monat  ausgemittelte  Beträge  abzuführen  hätte; 

in  Erwägung,  dass  dieser  Anspruch  um  so  weniger  als  ein  aus 
dem  Gesetze  gebührender  Unterhalt  der  Kinder  aufzufassen  ist,  weil  eine 
gerichtliche  Feststellung  der  Beiträge  überhaupt  und  auch  dem  Quanto 
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' nach  nicht  vorausgegangen  ist,  das  obbezogene  Bagatellurtheil  aber  nur 
eine  aus  dem  Vertrage  abgeleitete  Forderung  der  Mutter  A zum  Gegen- 
stände hat; 

in  Erwägung,  dass  auf  die  dermalige  Executionsführung  die  im  Ges. 
vom  25.  April  1 882,  RGB  Nr.  123  (§  1,  Abs.  II,  riicksichtlich  § 2,  Abs. III), 
vorgesehenen  Ausnahmen  keine  Anwendung  finden,  was  insbesonders  in 
Ansehung  der  Nebengebühren  für  jeden  Fall  zutrifft ; 

in  endlicher  Erwägung,  dass  Recurrent  nach  den  Angaben  im  Exe- 
cutionsgesuche  lediglich  im  Genüsse  einer  nach  dem  bezogenen  Gesetze 
von  der  Execution  freien  Jahrespension  per  400  fl.  steht,  ein  weiteres 
für  die  Zurechnung  geeignetes  Einkommen  aber  nicht  nachgewiesen  ist. 

Dem  Revisionsrecurse  der  A hat  der  OGH  keine  Folge  zu  geben 
und  die  oberlandesgerichtliche  E.  zu  bestätigen  befunden ; in  der  Er- 
wägung, dass  die  Verbindlichkeit  des  Vatei«  zur  Alimentirung  seiner 
Kinder  zwar  im  Gesetze  begründet  ist,  dieselbe  im  vorliegenden  Falle 
aber  aus  dem  zwischen  B und  seiner  factisch,  jedoch  nicht  gerichtlich 
geschiedenen  Ehegattin  A über  die  Verpflegung  und  Erziehung  ihrer  Kinder 
abgeschlossenen  üebereinkommen  abgeleitet  wird,  und  auch  das  dem 
Executionsbegehren  zu  Grunde  liegende  Bagatellurtheil  vom  1.  December 
1891,  Z.  18.701,  nur  die  V^erpflichtung  des  B zur  Erfüllung  der  gegen- 
über seiner  Ehegattin  vertragsmässig  übernommenen  Verbindlichkeiten 
ausspricht;  und  dass  nach  dem  Ges.  vom  21.  April  1882,  RGB  Nr.  123, 
die  daselbst  bezeichneten  Ruliegenüsse  nicht  wegen  jeden  Anspruches 
auf  Leistung  des  Unterhaltes,  sondern  nur  wegen  eines  Anspruches  auf 
Leistung  des  aus  dem  Gesetze  gebührenden  Unterhaltes  der  Executions- 
fdhrung  unter  der  daselbst  ausgedrückten  Beschränkung  und  rücksichtlicli 
ohne  Beschränkung  unterliegen. 


2648. 

Zur  Frage  der  Verjährung  eines  Anspruches  gegen  die  gemeinsamen 
öffentlichen  Gesellschafter  einer  gelöschten  Handelsfirma. 

E.  1. 9.  März  1892,  l 2652.  - (dH  2i  ex  92.  Seite  204) 

Franz  W.  begehrte  gegen  Leopold  S.  und  Ignaz  S.  das  Erkenntniss, 
dass  dieselben  schuldig  seien,  anzuerkennen,  dass  auf  Grund  des  gegen 
die  Firma  S.  erwirkten,  in  Rechtskraft  erwachsenen  U.  vom  8.  April  1870, 
Z.  7320,  behufs  Deckung  der  Forderungen  per  440  fl.  und  1100  fl. 
die  Execution  in  das  ihnen  gehörige  Vermögen  erwirkt  werden  könne, 
und  stutzte  sein  Begehren  darauf,  dass  er  sub  praes.  24.  Jänner  1887, 
Z.  618,  auf  Grund  des  erwähnten  U.  gegen  die  Geklagten  Leopold  S.  und 
Ignaz  S.  das  Gesuch  um  Mobilarpfändung  peto.  440  fl.  und  1100  fl. 
eingebracht  hatte,  dass  es  wohl  in  I.  J.  mit  dem  B.  vom  4.  Februar  1887, 
Z.  760,  bewilligt,  aber  in  II.  und  III.  J.  abgewiesen  wurde,  indem  das  U. 
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gegen  die  Firma  Brüder  S.,  nicht  aber  gegen  Leopold  S.  und  Ignaz  S. 
laute;  die  Geklagten  aber  doch  beide  offene  Gesellschafter  der  genannten 
Firma  waren,  auch  während  des  Processes  am  27.  August  1869  diese 
Firma  aus  dem  Register  für  Gesellschaftsfirmen  löschen  Hessen,  dies  ohne 
vorhergegangene  Liquidation  und  ohne  dass  sie  sich  mit  den  Gläubigern 
der  aufgelösten  Gesellschaft  auseinandergesetzt  haben,  gethan  hätten. 
Hiedurch  sei,  wie  in  der  E.  des  OGH  vom  19.  Februar  1890,  Z.  1589, 
ausdrücklich  liervorgehoben  wird,  die  Scheidung  zwischen  dem  Vermögen 
der  Gesellschafter  aufgehoben  worden,  und  haben  sich  die  Gesellschafter 
durch  Vermengung  des  Gesellschaftsvermögens  selbst  den  Gesellschafts- 
gläubigern gegenüber  an  die  Stelle  der  Gesellschaft  gesetzt ; dem  ent- 
sprechend seien  sie  verbunden,  für  seine  urtheilsgemäss  gegen  die  be- 
standene Firma  Brüder  S.  zugesproclienen  obenangeführten  Forderungen 
anfzukommen,  daher  verpflichtet,  nachdem  sie  selbst  die  Auflösung  der 
Gesellschaft  herbeigeführt  und  das  Vermögen  derselben  mit  ihrem  Privat- 
vermögen vermengt  haben,  zu  dulden,  damit  auf  das  Jedem  von  ihnen 
gehörige  Vermögen  auf  Grund  des  obangeführten  U.  vom  8.  April  1870, 
Z.  7320,  Execution  geführt  werde. 

Die  I.  J.  bat  das  Klagsbegehren  abgewiesen. 


Abgesehen  davon,  dass  die  klägerische  Ansicht,  es  müsse  der  Auf- 
lösung einer  Handelsgesellschaft  die  Liquidation  derselben  vorangehen, 
gegenüber  der  Bestimmung  des  Art.  133  HGB  eine  unrichtige  ist,  indem 
sie  erst  der  Auflösung  der  Gesellschaft  nachfolgen  kann,  hat  Kläger  zu- 
gestanden  und  ist  daher  gemäss  § 107  AGO  als  erwiesen  anzusehen,  dass 
die  Gesellschaft,  Firma  Brüder  S.,  schon  am  27.  August  1869  aus  dem 
Register  für  Gesellschaftsfirmen  gelöscht  worden  sei,  weil  die  Auflösung 
der  Gesellschaft  sich  vollzogen  hatte;  da  aber  gemäss  Art.  146  HGB 
Klagen  gegen  einen  Gesellschafter  aus  Ansprüchen  gegen  die  Gesellschaft 
in  fünf  Jahren  nach  Auflösung  der  Gesellschaft  verjähren,  die  Geklagten 
sich  auf  diese  Gesetzesbestimmungen  berufend  die  Verjährung  eingewendet 
haben,  so  muss  in  Betracht  gezogen  werden,  ob  die  Einwendung  begründet 
ist  oder  nicht.  Wird  erwogen,  dass  vorstehende  Klage  keinen  anderen  als 
den  Zweck  hat,  auf  Grund  des  bezogenen  gegen  die  Brüder  S.  erflossenen 
ü.  die  Ansprüche  bezüglich  der  zuerkannten  Forderungen  gegen  die  ge- 
wesenen Gesellschafter  geltend  zu  machen,  d.  i.  aus  ihrem  nunmehrigen 
Vermögen  die  Bezahlung  ihrer  Forderungen  im  Wege  der  Execution  zu 
erzwingen,  so  ist  sie  als  einer  der  im  Art.  146  HGB  aus  Ansprüchen 
gegen  die  Gesellschaft  unternommenen  gerichtlichen  Schritte  gegen  beide 
Geklagte  als  gewesene  Gesellschafter  der  verpflichteten  Firma  Brüder  8. 
anzuseben,  und  da  seit  der  am  27.  August  1869  eingestandenermassen 
erfolgten  Auflösung  und  Löschung  der  Firma,  respective  seit  der  laut 
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ü.  vom  8.  April  1870,  Z.  7320,  anerkannten  Fälligkeit  des  klägerischen  An- 
spruches 22,  respective  21  Jahre  veidlossen  sind,  so  erscheint  sie  beim 
Mangel  einerUnterbrechungoderHemmungder  Verjährunggemäss  Art.  146 
HGB  als  verjährt.  Aus  diesem  Grunde  und  weil  auch  durch  die  erwähnten 
E.  der  II.  und  III.  J.,  dem  Ansinnen  des  Klägers,  die  Execiition  gegen 
die  Geklagten  unmittelbar  führen  zu  können,  entgegengetreten  wurde, 
musste  die  Klage  nach  Art.  146  HGB  als  verjährt  abgewiesen  werden. 

Die  II.  J.  hat  das  erstrichterliche  U.  bestätigt. 

Gründe: 

Die  Appellationsbeschwerde  des  Klägers  ist  unbegründet;  denn  die 
Klage  desselben  strebt  auf  einem  Umwege  das  zu  erreichen,  was  gegen 
das  materielle  Recht  verstösst.  Durch  die  vom  Kläger  vorgelegte  Beilage  D 
ist  erwiesen,  dass  die  Handelsgesellschaft,  gegen  welche  das  U.  vom 
8.  April  1870,  Z.  7320,  erflossen  ist,  bereits  am  27.  August  1869  ge- 
löscht worden  ist.  Wollte  der  Kläger  einen  Anspruch  gegen  die  öffent- 
lichen Gesellschafter  der  gelöschten  Finna  erheben,  so  war  es  seine  Sache, 
nach  Art.  146  HGB  sich  zu  benehmen  und  entweder  binnen  der  in  diesem 
Artikel  angeführten  Frist  zu  klagen,  oder  wenn  die  Klage  nach  dieser 
Frist  eingebracht  werden  wollte,  nach  Art.  147  HGB  zu  behaupten  und 
nöthigenfalls  zu  beweisen,  dass  noch  ungetheiltes  Gesellschaftsvermögen 
vorhanden  ist.  Dieses  hat  der  Kläger  nicht  gethan  und  seine  Rechtsaus- 
führungen  vermögen  an  der  klaren  gesetzlichen  Vorschrift  nichts  zu  ändern. 
Der  Kläger  vermag  sich  auch  nicht  darauf  zu  berufen,  dass  die  Geklagten 
in  dem  ersten  Processe  nicht  bona  fide  gehandelt,  indem  sie  angeblich 
unter  der  Firma  nach  der  Erlöschung  derselben  den  Process  weiter  ge- 
führt haben;  denn  die  Erlöschung  der  Finna  muss  der  Kläger  nach  Art.  25 
HGB  gegen  sich  gelten  lassen,  woraus  wieder  weiter  folgt,  dass  es  seine 
Sache  gewesen  wäre,  in  dem  damals  geführten,  respective  fortgesetzten 
Processe  die  Löschung  der  Firma  geltend  zu  machen.  Die  Unterscheidung, 
die  der  Kläger  machen  will,  ob  ein  öffentlicher  Gesellschafter  belangt 
werden  würde  und  jener,  wenn  alle  Gesellschafter  einer  gelöschten  Firma 
belangt  werden,  findet  im  Gesetze  keinen  Stützpunkt.  Mit  Recht  wurde 
daher  die  Klage  abgewiesen. 

Dem  a.  o.  Revisionsbegehren  hat  der  OHG  keine  Folge  zu  geben 
befunden,  wobei  erwogen  wurde,  dass  bei  dem  Abgänge  einer  auch  nicht 
geltend  gemachten  Nichtigkeit  in  den  gleichförmigen  U.  auch  keine  offen- 
bare Ungerechtigkeit  wahrgenommen  werden  kann,  indem  das  U.  vom 
8.  April  1870;  Z.  7320,  gegen  die  Firma  erflossen  ist,  wobei  es  von  keiner 
rechtlichen  Bedeutung  sein  kann,  dass  diese  Firma  noch  vor  der  Hinaus- 
gabe des  U.  in  dem  Handelsregister  gelöscht,  und  dass  dieser  Umstand 
in  dem  Verlaufe  des  damaligen  Rechtsstreites  nicht  zur  Sprache  gebracht 
wurde,  weil  dies  die  Wirkung  des  U.  auf  das  Vermögen  der  Firma  nicht 
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za  beeinträchtigen  vermochte,  indem  aber  allerdings  dieses  U.  zu  einer 
Vollstreckung  wider  die  Öffentlichen  Gesellschafter  nicht  berechtigt  und 
der  Klage  wider  die  Gesellschafter,  mag  sie  nun  auf  Zahlung  oder  auf 
Vollstreckbarkeit  des  früheren  ü.  gegen  die  Letzteren  gerichtet  sein,  die 
Verjährung  entgegensteht. 


2649. 

Die  Lieferung  von  Steinmetzwaaren  an  einen  Maurermeister,  welcher 
dieselben  zur  Ausführung  von  bestellten  Bauten  auf  fremdem  Grunde 
verwendet,  begründet  auf  Seite  des  Maurermeisters  ein  absolutes 

Handelsgeschäft. 

E.  T.  9.  März  1892,  Z.  2257.  - (6H  31  ex  92.  Seite  264.) 

* I.  K(i  a.  HG  Reichenberg. 

II.  OLG  Prag. 

Die  erbserklärten  Erben  nach  Vincenz  K.  beanspruchten  von  Ignaz 
P.  die  Bezahlung  eines  Betrages  von  382*21  fl.  und  begründeten  dieses 
ihr  Begehren  damit,  dass  letzterer  von  dem  ohne  Hinterlassung  einer 
Ictztwilligen  Anordnung  am  19.  October  1890  verstorbenen  Vincenz  K. 
zum  Zwecke  der  Weiterveräusserung  um  vereinbarte,  mittelst  Rechnung 
bekanntgegebene  und  sofort  zahlbare  Preise  verschiedene  Steinmetz- 
waaren gekauft  und  geliefert  erlialten  habe,  aus  welclien  Kaufvertr«*tgen 
dem  Erblasser  Vincenz  K.  ein  bis  jetzt  unberichtigtes  Guthaben  von 
382*21  fl.  erwachsen  sei. 

Gegen  diesen  klUgerischen  Anspruch  wendete  der  Geklagte  die 
Pnzuständigkeit  des  angerufenen  Gerichtes  ein. 

Die  I.  J.  hat  dieser  Einwendung  stattgegeben  und  die  Kläger  mit 
ilirer  Klage  ab-  und  an  den  zuständigen  Richter  gewiesen. 

Gründe: 

Die  Einwendung  der  Unzuständigkeit  ist  begründet,  denn  nach  der 
eigenen  Angabe  der  Kläger  ist  Ignaz  P.  Maurermeister,  ohne  dass  dessen 
Pinna  handelsgeriehtlich  registrirt  wäre.  Der  Geklagte  führt  nach  seiner 
eigenen  Angabe  auf  fremdem  Grunde  über  Bestellung  Bauten  aus  und 
übergibt  nach  erfolgter  Herstellung  der  nothwendigen  Hilfsarbeiten  den 
Baa  dem  jeweiligen  Bauherrn  ; er  bestellt  daher  allerdings  die  erforder- 
lichen Arbeiten  bei  den  einzelnen  Handwerkern,  jedoch  nur  zu  dem  Be- 
hnfe,  um  den  Bau  im  fertigen  Zustande  übergeben  zu  können.  Der  Ge- 
klagte hat  die  zu  den  von  ihm  zu  einem  bestimmten  Preis  übernommenen 
Baulichkeiten  erforderlichen  Materialien  nicht  zur  Weiterveräusserung, 
«oDdem  zum  Zw'ecke  der  Aufführung  der  von  ihm  herzustellenden  Bauten 
bestellt  und  angeschafft.  Nach  Art.  272  HOB  ist,  bei  Voraussetzung 
des  gewerbsmässigen  Betriebes,  als  Handelsgeschäft  die  üebernahme  der 
Bearbeitung  beweglicher  Sachen  für  Andere  anzusehen,  wenn  der  Ge- 
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werbsbetrieb  über  den  Umfang  des  Handwerkes  hinausgeht,  dies  jedoch 
nur  dann,  wenn  eine  Handelsgesellschaft  oder  ein  Kaufmann,  dessen 
Firma  im  Handelsregister  registrirt  erscheint,  der  geklagte  Theil  ist  (§  38, 
Ab.s.  2 des  Kinf.  Ges.  zum  HGH).  Nun  fuhren  jedoch  die  Kläger  selbst 
an,  dass  der  <}ekl.‘»gte  handelsgenchtlich  niclit  registrirt  ist,  die  Kläger 
behaupten  auch  nicht,  dass  der  (Jeklagte  Häuser  auf  Speculation,  in  der 
Absicht,  um  dieselben  vortheilhaft  weiter  zu  veräussern,  baue  (Art.  271, 
Z.  3 HGB).  Es  eifolgte  daher  ohne  Zweifel  die  Bestellung  und  An- 
schaffung der  fraglichen  Steinmetzwaaren  seitens  des  Geklagten  in  Aus- 
übung seines  Handwerksbetriebes,  und  es  lag  seinerseits  blos  die  Absicht 
und  der  Zweck  vor,  sich  die  nöthigen  Materialien  zur  Ausfiihrung  der 
übernommenen  Arbeit  zu  verschaffen,  keineswegs  aber  die  Absicht,  die 
Steinmetzwaaren  als  solche  mit  Hoffnung  auf  Gewinnwv'eitcr  zu  veräussern. 
In  Erwägung  dieser  Umstände  kann  die  von  der  Klage  angeführte  An- 
schaffung von  Steinmetzwaaren  seitens  de.s  Geklagten  weder  als  ein  ab- 
solutes noch  als  ein  relatives  Ilandclsgcsc.liäft  (Art.  271,  Z.  1,  und  *272, 
Z.  1,  HGB)  angesehen  werden,  und  es  musste  daher  in  Folge  der  vom 
Geklagten  erhobenen  Einwendung  die  Klage  wTgen  Unzuständigkeit  dieses 
KG  als  HG  ab-  und  an  den  zuständigen  Richter  gewiesen  werden. 

Ucher  Appellation  des  Klägers  hat  die  II.  ,1.  diese  E.  abgeändert, 
die  vom  Geklagten  erhobene  Einwendung  des  unzuständigen  Gerichts- 
standes verworfen  und  dem  Gerichte  I.  J.  verordnet,  nach  Reehtskratt 
dieser  E,  in  der  Saclie  selbst  da.s  weitere  .\mt  zu  handeln. 

G r ü n d e ; 

Der  Geklagte  ist  Maurermeister,  betreibt  somit  gewerbsmässig  das 
Baugewerbe,  indem  er  Häuser  auffiihrt,  w'ozu  er  offenbar  Baumaterial  ver- 
wenden muss.  Beschafft  nun  der  Maurermeister  zum  Behufe  der  Ausführung 
des  ihm  übertragenen  Baues  das  Baumateriale  selbst  und  findet  dieses  bei 
einem  für  andere  Personen  aufgeführten  Bau  Verwendung,  so  ist  dasselbe 
offenbar  nur  zum  Zwecke  der  Weiterveräusserung  angeschafft  worden; 
dann  fällt  der  Ankauf  von  fertigen  Steinmetzwaaren  unter  die  absoluten 
Handelsgeschäfte  des  Art.  271,  Z.  1 HGB,  und  da  nach  § 38,  Z.  1 des 
Einf.-Ges.  derartige  Streitigkeiten,  ohne  Rücksicht  auf  die  persönliche 
Eigenschaft  der  streitführenden  Parteien,  vor  das  HG  gehören,  w'enn  das 
Geschäft,  wie  vorliegend,  auf  Seite  des  Geklagten  ein  Handelsgeschäft  ist, 
so  war  die  Incorapetenzeinwendung  zu  verwerfen. 

Ueber  die  Revisionsbeschwerde  des  Geklagten  hat  der  OGH  die  E. 
II.  J.  zu  bestätigen  befunden. 

Gründe: 

Der  Geklagte  gesteht  in  der  Einrede,  dass  er  in  seiner  Eigenschaft 
als  Maurermeister  über  Bestellung  Bauten  ausführt  und  dann  den  betreffen- 
den Bau  nach  erfolgter  Herstellung  der  nothwendigen  Tischler-,  Schlosser-, 
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Steinmetz-  und  anderer  Arbeiten  durch  die  bezüglichen  Handwerker  dem 
Bauherrn  übergibt.  Hierin  ist  somit  das  Geständniss  der  Thatsache  ent- 
halten, dass  der  Geklagte  in  Ausübung  seines  Gewerbes  Steinmetzwaaren 
kauft  und  anschafft,  um  dieselben  bei  der  Durchführung  der  bei  ihm  be- 
stellten Bauten,  beziehungsweise  in  der  Aufführung  von  Gebäuden  für 
Andere  zu  verwenden  und  somit  weiter  zu  veräussern.  Dieses  Geschäft 
stellt  sieh  daher  an  Seite  des  Geklagten  als  ein  absolutes  Handelsgeschäft 
im  Sinne  des  Art.  271,  Z.  1,  HGB  dar,  zumal  diese  gesetzliche  Anordnung 
keinen  Unterschied  macht,  ob  die  Waare  oder  die  bewegliche  Sache  in 
Natur  oder  nach  einer  Bearbeitung  oder  Verarbeitung  verUussert  wird. 
Auch  muss  darauf  hingewiesen  werden,  dass  im  genannten  Artikel  des  HGB 
von  Verarbeitung  der  Waare  im  Allgemeinen  die  Rede  ist,  ohne  zu  unter- 
scheiden, in  welcher  Art  und  Weise  die  Verarbeitung  der  Waare  statt- 
iindet.  Auf  den  Einwand,  dass  hinsichtlich  der  Anschaffung  der  in  der 
Klage  sub  II  angeführten  Gegenstände  von  einem  absoluten  Handelsge- 
schäfte deshalb  keine  Rede  sein  könne,  weil  der  Geklagte  diese  Stein- 
metzwaaren zum  Zw'ecke  der  Anwendung  an  seinem  eigenen  Hause  von 
Vincenz  K.  gekauft  und  auch  verwendet  hat,  kann  kein  Bedacht  genommen 
werden,  weil,  auch  abgesehen  davon,  dass  diese  Behauptung  vou  deu 
Klägern  widersprochen  wurde  und  vom  Geklagten  erst  unter  Beweis  ge- 
stellt ist,  für  die  Beurtheilung  der  Competeuzfrage  die  Klagsangaben  mass- 
gebend sind.  Es  hat  daher  das  OLG  mit  Recht  die  Cprapetenz  des  KG  als 
Handelssenates  für  begründet  erkannt  und  es  musste  daher  das  oberlandes- 
gerichtliche Reformaturtheil  bestätigt  werden. 


2650. 

Ein  Uebereinkommen,  kraft  dessen  der  Buchschuldner  dem  Buch- 
gläubiger zur  Begleichung  einer  offenen  Buchschuld  Wechselaccepte 
übergibt,  ist  eine  Novation,  durch  weiche  die  Buchschuld  in  eine 
unverzinsliche  Wechselschuld  übergeht. 

E.  Y.  10.  lärz  1892,  Z.  1874.  - ( GZ  28  ex  92.  Selie  222.) 

Aus  der  zwischen  den  Firmen  A und  B bestandenen  Geschäftsver- 
bindung entstand  am  1.  Juli  1889  das  mit  6 Percent  verzinsliche  Saldo- 
guthaben der  Firma  A per  16.32 1*20  fl.,  auf  welches  die  Firma  B der 
ersteren  am  17.  Juli  1889  16  Wechselaccepte  übergab.  Während  nun 
die  Firma  A bei  üebernahrae  der  Accepte  von  den  Zinsen  keine  Erwähnung 
machte,  begehrte  sie  drei  Monate  später  die  Bezahlung  der  vom  1.  Juli 
1889  bis  zum  Fälligkeitstage  der  einzelnen  Accepte  laufenden  6 Percent 
Zinsen  im  Betrage  von  71 7*50  fl.,  und  da  die  Firma  B derselben  nur  die 
Zinsen  vom  1.  Juli  bis  zum  17.  Juli  1889  per  43’52  fl.  übersendete,  die 
Bezahlung  des  Restes  von  673’98  fl.  jedoch  verweigert  hat,  überreichte 
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die  Firma  A die  Klage  gegen  die  Firma  B wegen  Zahlung  dieses  Zinseo- 
betrages per  673*98  fl. 

Die  I.  J.  hat  die  Klage  abgewiesen,  wobei  dieselbe  von  der  Er- 
wägung ausging,  dass  durch  die  am  17.  Juli  1889  erfolgte  Annahme  der 
zur  Tilgung  der  Saldoforderung  zugesendeten  Wechselaccepte  eine  No- 
vation begründet  wurde,  durch  welche  die  Buchforderung  sammt  den 
Nebenverbindlichkeiten  an  demselben  Tage  aufhörte,  weshalb  die  Klägerin, 
da  nach  Art.  7 WO  Wechselforderungen  nicht  vei*zinslich  sind,  keine 
weiteren  Zinsen  begehren  kann. 

Das  OLG  hat  Uber  die  Appellation  der  Klägerin  das  erstrichter- 
liche U.  abgeändert  und  dem  Klagebegehren  Folge  gegeben  aus  nach- 
stehenden 

Gründen: 

Durch  die  Uebergabe  der  Wechsel  wurde  wohl  die  Saldoforderung, 
nicht  aber  die  von  derselben  derKlagsfirraa  gebührenden  Zinsen  gedeckt. 
Dass  die  Klagsiirma  bei  der  Uebergabe  der  Wechselaccepte  auf  die  Zinsen 
ausdrücklich  verzichtet  hätte,  wird  von  der  geklagten  Firma  nicht  be- 
hauptet, eine  stillschweigende  Verzichtleistung  auf  dieselbe  ist  nicht  an- 
zunehmen, weil  der  Umstand,  dass  die  Klagsfirma  nicht  gleich  bei  der 
Uebernahme  der  Wechselaccepte  die  Zinsen  begehrte,  als  eine  conclu- 
dente  Handlung  der  Verzichtleistung  im  Sinne  des  § 863  ABG  nicht  an- 
gesehen werden  kann.  Es  kann  aber  auch  der  Ansicht  nicht  beigepflichtet 
werden,  dass  durch  die  Uebergabe  der  Wechselaccepte  ein  Neuerungs- 
vertrag im  Sinne  der  §§  1376  und  1377  ABG  zu  Stande  gekommen  sei, 
denn  es  wurde  durch  die  Uebergabe  der  Wechselaccepte  weder  der  Haupt- 
gegenstand, noch  der  Rechtsgrund  der  bestandenen  Verbindlichkeit  ge- 
ändert, sondern  blos  die  Art  und  die  Zeit  ihrer  h>fUllung  geregelt,  und 
es  kann  in  der  Ausstellung  und  Uebergabe  der  Wechselaccepte  nichts 
Anderes  erblickt  werden  als  die  Ausstellung  von  Schuldscheinen  mit  dem 
einzigen  Unterschiede,  dass  der  Schuldner  sich  der  Wechselstrenge  unter- 
warf; es  wäre  , denn,  dass  die  Wechselaccepte  ausdrücklich  als  Zahlung 
gegeben  und  angenommen  werden;  eine  solche  ausdrückliche  Verein- 
barung hat  aber  die  Geklagte  nicht  behauptet,  sie  ist  somit  zur  Zahlung 
der  begehrten  Zinsen  verpflichtet. 

Der  dagegen  ergriffenen  Revision  der  belangten  Firma  gab  der 
OGH  Folge,  änderte  das  U.  der  II.  J.  ab,  und  stellte  jenes  der  I.  J. 
wieder  her,  und  zwar  aus  naclistehenden 

Gründen: 

Die  Klägerin  gesteht  zu,  dass  ihr  am  17.  Juli  1889  auf  ihre 
Saldoforderung  per  16.321*20  fl.  von  der  Firma  B 16  Wechselaccepte  in 
gleicher  Höhe  übergeben  wurden,  dass  sie  diese  Accepte  auf  ihre  Capitals- 
forderung  übernommen  und  in  ihren  Büchern  der  belangten  Firma  gut- 


Digitized  by  Google 


26Ö1.  Disciplinarverfahren. 


261 


gebnclit  hat.  Durch  dieses  Uebereinkommen  kam  ein  Neuerungs  vertrag 
im  Sinne  des  § 1876  ABG  zu  Stande,  indem  mit  beiderseitigem  Einver- 
ständnisse der  Rechtsgrund  der  Forderung  geändert  wurde.  Denn  der 
Kechtsgmnd  der  am  1.  Juli  1889  fälligen  Saldoforderung  lag  in  dem 
Kaufgeschäfte,  beziehungsweise  in  den  Bestimmungen  der  §§  1053  und 
1062  ABG,  respective  der  Art.  338  und  342  HGB,  während  die  belangte 
Firma  aus  ihren  Accepten  lediglich  im  Grunde  des  Art.  24  WO  zahlungs- 
pflichtig wurde.  Durch  dieses  Uebereinkommen  ist  die  verzinsliche  Saldo- 
forderung in  eine  nach  Art.  8 WO  und  Ministerial Verordnung  vom  2.  No- 
vember 1858,  RGB  Nr.  197,  unverzinsliche  Wechselforderung  überge- 
gangen, vermöge  dieses  Vertrages  hat  die  vorige  Hauptverbindlichkeit 
aufgehört,  und  mit  deren  Erlöschen  muss  auch  die  Verbindlichkeit  zur 
Verzinsung  als  NebengebUhr  umsomehr  in  Abfall  kommen,  als  die  Klags- 
flrma  zugestehen  muss,  dass  sie  die  erhaltenen  Accepte  bis  auf  5 Stück 
begeben  hat  und  es  füglich  nicht  angeht,  die  Belangte  einmal  gegenüber 
der  Klagsfirma  als  Buchgläubigerin  und  das  andere  Mal  dieselbe  als 
Schuldnerin  gegenüber  den  Besitzern  der  zur  Begleichung  der  offenen 
Buchscbuld  dem  Buchgläubiger  übergebenen  und  von  ihm  angenommenen 
und  weiter  begebenen  Accepte  als  zahlungspflichtig  zu  erklären.  Dass 
sich  die  Klagsflrma  bei  dem  Uebereinkommen  vom  17.  Juli  1889  ihren 
Zinsenanspruch  aus  der  offenen  Buchforderung  Vorbehalten  hätte,  hat 
selbe  weder  behauptet,  noch  erwiesen,  vielmehr  muss  dieselbe  als  richtig 
zngeben,  dass  sie  erst  nach  drei  Monaten  mit  dem  Zinsenanspruche 
aus  dem  Saldoguthaben  an  die  belangte  Firma  herangetreten  sei.  Aus 
diesen  Gründen  wurde  der  Revision  der  Belangten  stattgegeben. 


2651. 

Das  Ansuchen  des  Beschuldigten  um  Delegirung  des  Discipiinar- 
rathes  einer  anderen  Advocatenkammer  kann  deshaib,  weil  es  kurze 
Zeit  vor  der  anberaumten  Verhandlung  eingebracht  wurde  und  des- 
halb eine  Vertagung  der  ietzteren  nothwendig  macht,  nicht  als  Ver- 
tagungsgesuch angesehen  und  behandelt  werden. 

E.  T.  10.  Man  1892,  Z.  2069.  - (&Z  19  ei  92,  Seile  U9.) 

Die  Verhandlung  in  der  Disciplinarsache  des  Dr.  L.  hatte  der  Dis- 
ciplinarrath  der  steiermärkischen  Advocatenkammer  auf  den  9.  December 
1891  anberaumt.  Am  6.  December  langte  bei  demselben  ein  Gesuch 
ein,  worin  der  Beschuldigte  die  Delegirung  des  Disciplinarrathes  der 
Krainer  Advocatenkammer  begehrt.  Darüber  erhielt  der  Gesuchsteller 
eine  vom  7.  December  datirende  vorläufige  Verständigung  des  Inhaltes, 
dass  sein  Gesuch  am  9.  December  der  Erledigung  zugeführt  werden,  und 
dass  an  diesem  Tage,  falls  dem  Delegirungsanbringen  hemmende  Wirkung 
nicht  zugestanden  werden  sollte,  auch  die  anberaumte  Verhandlung  statt- 
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ßnden  werde.  An  Dr.  L.,  der  in  einer  entfernten  Landstadt  wohnt,  wurde 
diese  Verständigung  erst  am  9.  December  zngestellt.  An  demselben  Tage 
beschloss  der  Disciplinarrath,  ungeachtet  des  Delegirungsgesuches  in  die 
Verhandlung  einzutreten;  sie  wurde  in  Abwesenheit  des  Beschuldigten 
vorgenomraen  und  endete  mit  dessen  Verurtheilung.  Mit  der  Berufung 
wider  das  Erkenntniss  verband  Dr.  L.  eine  wider  diesen  Vorgang  ge- 
richtete Beschwerde. 

Der  OGH  hob  das  Erkenntniss  auf  und  verordnete  dem  Disciplinar- 
rathe,  eine  neue  Verhandlung  vorzunehmen;  dem  Grazer  OLG  aber  trug 
er  auf,  Uber  das  Delegationsbegehren  des  Dr.  L.  nach  dem  Gesetze  zu 
erkennen  und  seine  E.  sodann  zugleich  mit  jener  des  OGH  dem  Disciplinar- 
rathe  der  steiermärkischen  Advocatenkammer  bekanntzugeben. 

Gründe: 

Hätte  Dr.  L.  am  6.  December  1891  dem  Disciplinarrathe  der  steier- 
märkischen Advocatenkammer  ein  einfaches  Vertagungsgesuch  vorgelegt, 
so  musste  er  der  Abweisung  seines  Gesuches  gewärtig  sein,  und  hatte,  da 
nach  § 33  letzter  Absatz  des  Disciplinarstatuts  selbst  eine  Beschwerde 
gegen  die  Abweisung  des  Gesuches  ohne  aufschiebende  Wirkung  ist,  die 
auf  den  9.  December  1891  lautende  Vorladung  zur  mündlichen  Ver- 
handlung für  sich  insolange  als  bindend  anzusehen,  bis  er  sich  nicht  im 
Besitze  eines  die  Vertagung  bewilligenden  B.  befand.  In  diesem  Falle 
(wenn  es  sich  um  ein  Vertagungsgesuch  gehandelt  hätte)  konnte  sich  der 
Angeklagte  sonach  nicht  mit  Wirkung  darauf  berufen,  dass  er  erst  am 
Verhandlungstage  selbst,  zu  einer  Zeit,  in  welcher  es  ihm  nicht  mehr 
möglich  war,  rechtzeitig  zur  Verhandlung  zu  erscheinen,  in  Kenntniss  des 
vom  Disciplinarrathe  beschlossenen  Vorganges  kam.  Wesentlich  anders 
aber  gestaltet  sich  die  Rechtslage  des  Angeklagten,  wenn  erwogen  wird, 
dass  es  sich  im  vorliegenden  Falle  nicht  um  ein  Vertagungsgesuch,  son- 
dern um  ein  Begehren  wegen  Delegirung  eines  anderen  Disciplinarrathes 
handelte,  lieber  dieses  Gesuch  hatte  nach  § 27  Disciplinarstatut  das 
OIjG  Graz  zu  erkennen,  und  vor  Erledigung  dieses  Gesuches  durfte  der 
Disciplinarrath  mit  der  mündlichen  Verhandlung  nicht  Vorgehen.  Diesen 
gesetzmässigen  Vorgang  zu  erwarten,  hatte  der  Angeklagte  seinerseits 
ein  Recht,  und  es  darf  ihm  nicht  zum  Nachtheile  gereichen,  dass  der 
Disciplinarrath,  die  nur  nebensächliche  und  zufällige  Wirkung  des  Ge- 
suches, bestehend  in  der  thatsäehlichen  Nothwendigkeit  der  Vertagung 
der  Verhandlung,  ausschliesslich  in's  Auge  fassend,  das  Gesuch  als  Ver- 
tagungsgesuch behandelte,  als  welches  es  in  Wirklichkeit  nicht  erscheint, 
und  durch  sein  Vorgehen  sogar  dem  OLG  die  Möglichkeit  entzog,  eine 
rechtzeitige  und  damit  wirksame  E.  in  der  Delegirungsfrage  zu  fällen. 
Die  Nichtvertagung  der  Verhandlung  widerspricht  also  dem  Gesetee ; 
durch  dieselbe  — und  durch  die  verspätete  Bekanntgabe  des  beabsich- 
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ligten  Vorganges  an  den  Angeklagten  — wurde  dieser  um  die  Möglichkeit 
des  Erscheinens  bei  der  Verhandlnng  gebracht;  es  musste  demnacli  im 
Sinne  des  § 49  Disciplinarstatut  wegen  dieses  wesentlichen,  dem  ganzen 
Schlussverfahren  anhaftenden  Mangels  die  Aufhebung  der  Verhandlung 
and  E.  und  die  Erneuerung  der  ersteren  verfügt  werden. 

2652. 

Wird  die  Uebernahme  des  Werkes  wegen  Untüchtigkeit  desselben  vom 
Besteller  verweigert,  so  obliegt  der  Beweis,  dass  die  hiefür  im 
§ 1153  ABG  gesetzten  Bedingungen  nicht  vorhanden  seien,  dem  auf 
Uebernahme  und  Zahlung  klagenden  Bestellten  ob  (§§  3, 104  A60). 

E.  y.  12.  Mirz  1891,  Z.  2258.  - (ßZ  17  ex  92.  Seile  133.) 

I.  LG  Prag. 

II.  OLG  Prag. 

Der  Kläger  begehrt  vom  Geklagten  die  Zahlung  eines  Restbetrages 
von  56  fl.  für  ein  vom  Geklagten  nach  einer  eingesendeten  Photographie 
bestelltes  und  ihm  vom  Kläger  geliefertes  Porträt  mit  Rahmen,  welches 
aber  nicht  übernommen,  sondern  vom  Geklagten  rückgestellt  wurde,  weil 
das  gelieferte  Werk  wegen  wesentlicher  Mängel  nicht  brauchbar  war.  Das 
erste  den  Geklagten  unbedingt  zur  Zahlung  verfallende  U.  des  ersten 
Richters  wurde  vom  OLG  aufgehoben  und  Kläger  wurde  angewiesen, 
geeignete  Beweise  darüber  anzubieten,  dass  er  dem  Geklagten  ein  der 
Bestellung  entsprechendes  Porträt  geliefert  hat,  nämlich  ein  Porträt, 
\»elches  der  übergebenen  Photographie  und  der  aufgenommenen  Persons- 
beschreibung im  Punkte  der  Achnlichkeit  vollkommen  entsprach. 

Nach  Aufnahme  dieser  Beweise  hat  der  erste  Richter  den  Geklagten 
neuerlich  zur  Zahlung  des  eingeklagten  Betrages  verurtheilt. 

Gründe: 

Der  Geklagte  musste,  um  von  dem  Vertrage  abgehen  zu  können, 
nach  § 1153  ABG  nachweisen,  dass  das  gelieferte  Oelgemälde  an  wesent- 
lichen Mängeln  leidet,  die  dasselbe  zum  Gebrauche  untüchtig  machen  oder 
der  ausdrücklichen  Bedingung  zuwiderlaufen.  Der  Geklagte  konnte  nur 
verlangen,  dass  das  gelieferte  Oelgemälde  der  dem  Kläger  übergebenen 
Photographie  und  Beschreibung  entspreche.  Die  vom  OLG  angeordnete 
Beweisführung  blieb  aus  Verschulden  des  Geklagten,  welcher  die  angeb- 
lich in  seinem  Besitze  befindliche  Photographie  nicht  vorlegte,  ohne  Resultat 
and  da  nach  Ansicht  des  erkennenden  Gerichtes  die  Einwendung,  dass  - 
das  Oelgemälde  wegen  des  wesentlichen  Mangels  der  gänzlichen  Unähn- 
lichkeit nicht  zu  brauchen  sei,  vom  Geklagten  zu  beweisen  ist,  aber  nicht 
bewiesen  wurde,  so  kann  diese  Einwendung  nicht  weiter  berücksichtigt 
werden. 
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Das  OLG  hat  der  Appellation  des  Geklagten  Folge  gegeben  und 
das  Klagebegehren  abgewiesen. 

Gründe: 

Der  zwischen  dem  Kläger  und  Geklagten  geschlossene  Vertrag  ist 
ein  Lohnvertrag  im  Sinne  des  § 1151  ABG  und  Geklagter  kann  nur  dann 
die  ihm  nach  § 1153  ABG  zustehenden  Rechte  geltend  machen,  wenn  die 
Voraussetzungen  desselben  vorliegen.  Der  Sachverständigenbefund  konnte 
nur  theil weise  und  nur,  insoweit  es  ohne  Vorlage  der  dem  Kläger  bei 
Bestellnng  des  Bildes  eingesendeten  Photographie  möglich  war,  durchge- 
führt werden.  Dieser  Beweis  ist  aber  zu  Ungunsten  des  Klägers  ausge- 
fallen, weil  die  Sachverständigen  befunden  haben,  dass  das  ihnen  vorgelegte 
Bild  dermalen  den  ausdrücklichen  Bedingungen  zuwiderlaufende,  jedoch 
leicht  behebbare  Mängel  hat.  Diese  Mängel  berechtigen  aber  den  Geklagten 
als  Besteller  nach  § 1153  ABG,  von  dem  Vertrage  abzugehen,  indem  der 
Besteller  nicht  gezwungen  werden  kann,  das  Bild,  welches  den  ausdrück- 
lich gestellten  Bedingungen  nicht  entspricht,  anzunehmen,  und  nur  dem 
Besteller,  hier  also  dem  Belangten,  überlassen  ist,  ob  er  die  Verbesserung 
wünsche  und  dann  das  verbesserte  Bild  annehmen  wolle. 

Der  OGH  hat  das  U.  II.  J.  bestätigt. 

Gründe: 

Der  Kläger,  welcher  den  bedungenen  Lohn,  beziehungsweise  den 
Rest  desselben  vom  Geklagten  fordert,  muss  angesichts  der  Weigerung 
desselben,  das  Bild  anzunehmen,  weil  es  zum  Gebrauche  untüchtig  ist, 
beweisen,  dass  das  Bild  keine  wesentlichen  Mängel  hat,  die  es  zum  Ge- 
brauche untüchtig  machen,  und  dass  es  auch  keine  solchen  Mängel  hat, 
w'elche  der  ausdrücklichen  Verabredung  zuwiderlaufen.  Dass  dieser  Be- 
weis dem  Kläger  obliege  und  nicht  der  Gegenbeweis  dem  Geklagten, 
folgt  aus  der  Vorschrift  der  3 und  104  AGO.  Der  Kläger  hat,  wenn 
er  den  Geklagten  zur  Einhaltung  des  Vertrages  nöthigen  will,  im  vor- 
liegenden Falle  zu  beweisen,  dass  das  von  ihm  gelieferte  Oelbild  der  vom 
Geklagten  dem  Kläger  übergebenen  Photographie  bezüglich  der  Aehnlich- 
keit  der  Gesichtszüge  und  auch  im  üebrigen  der  aufgenommenen  Be- 
schreibung, sowie  den  Bedingungen  des  Bestellscheines  überhaupt 
entspreche,  oder  dass  die  Mängel  des  Bildes  nicht  derartig  sind,  dass  sie 
den  Geklagten  berechtigen,  von  dem  Vertrage  abzugehen.  Der  Mangel  an 
Aehnlichkeit  bei  einem  Porträt  ist  ein  wesentliches  Gebrechen,  welches 
den  Besteller  im  Sinne  des  § 1153  ABG  berechtigt,  vom  Vertrage  abzu- 
gehen, und  da  der  Kläger  diese  vom  Geklagten  widersprochene  Aehnlich- 
keit mit  der  zu  copirenden  Photographie  zu  beweisen  nicht  in  der  Lage 
ist,  so  ist  damit  auch  das  Schicksal  seiner  Klage  entschieden.  Angenommen, 
dass  der  Geklagte  im  Besitze  der  fraglichen  Photographie  sei,  so  kann 
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doch  derselbe  zur  Herausgabe  der  Photographie  nicht  verhalten  werden, 
da  keine  Partei  dazu  genöthigt  werden  kann,  dem  Gegentlieile  die  dem- 
selben mangelnden  Beweismittel  zu  übergeben. 


2653. 

Zur  Frage  vom  Besitz,  insbesondere  mit  Rücksicht  auf  die  Bestimmung 

des  § 323  ABG. 

L T.  15.  lärs  1892.  Z.  2583.  - (SB  2 ei  93.  Seile  12.) 

I.  BG  Hermagor. 

II.  OLG  Graz. 

J.  W.  klagt  den  J.  P.  wegen  Rückstellung  von  12  Stück  Lärchen- 
stämmen oder  Zahlung  von  60  fl.,  welche  Letzterer  eigenmächtig  vom 
Ablagerungsplatze  des  Klägers  weggeführt  hatte. 

Die  I.  J.  hat  dem  Begehren  nur  auf  Rückstellung,  beziehungsweise 
Ersatz  von  8 Lärchenstämmen  und  2 Fichtenstämmen,  eventuell  Ersatz 
von  20  fl.  für  die  Lärchenstämme  und  von  2 fl.  für  die  2 Stück  Fichten- 
stärame  stattgegeben  und  dem  Kläger  die  Hälfte  der  Kosten  per  93*27  fl. 
zuerkannt,  ln  den 

Gründen 

wird  angeführt,  dass  durch  die  durchgeführten  Zeugen-  und  Sachver- 
ständigenbeweise constatirt-sei,  dass  Geklagter  die  zuerkannten  Stämme 
von  des  Klägers  Wiese  weggeführt  habe,  dass  der  Werth  der  8 Lärchen- 
stöcke per  Stück  mit  2*50  fl.,  sohin  in  Summa  mit  20  fl.  und  der  Werth 
der  Vorgefundenen  2 Fichtenstöcke  mit  a 1 fl.,  zusammen  2 fl.  beziffert 
werde,  dass  dem  Kläger  der  Beweis,  dass  Geklagter  12  Stück  Stöcke 
weggeführt  habe,  und  dass  die  weggeführten  lauter  LUrchenstÖcke  gewesen 
seien,  nicht  gelungen  ist,  da  constatirt  wurde,  dass  unter  den  weggefUhrten 
Stöcken  sich  auch  2 Fichtenstöcke  befanden,  dass  dem  Kläger  bei  dieser 
Sachlage  nur  die  Rückstellung  von  8 Ijärchenstämmen  und  2 Fichten- 
stämmen  mit  22  fl.  zuerkannt  werden  konnte  und  dass  Kläger  nur  mit 
einem  Theile  seines  Begehrens  obgesiegt  hat,  daher  ihm  auch  die  Kosten 
nur  zur  Hälfte  zugesprochen  werden  konnten. 

lieber  die  von  beiden  Streittheilen  gegen  diese.s  Erkenntniss  er- 
griffene Appellation  hat  die  11.  J.  die  E.  1.  J.  theils  unberührt  zu  lassen, 
theils  abzuändem  und  im  Ganzen  zu  erkennen  befunden : 

Das  Begehren  des  Klägers  J.  W.,  dahin  gehend,  der  Geklagte  J.  P. 
sei  schuldig,  die  von  des  Klägers  Grund  und  Boden  weggetragenen  zwölf 
Stück  Lärchenstärome  zurückzustellen  oder  aber  an  Stelle  derselben  dem 
Kläger  60  fl.  sammt  5 Percent  Zinsen  seit  dem  Klagstage  zu  bezahlen 
und  die  Kosten  des  Rechtsstreites  zu  ersetzen,  wird  abgewiesen,  und  zwar 
aus  folgenden 
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Gründen: 

Vorstehende  Klage  ist,  darüber  sind  beide  Theile  einig,  als  Eigen- 
thumsklage  nach  § 369  ABG  aufzufassen,  denn  es  wird  die  Herausgabe 
der  in  des  Geklagten  Innehabung  befindlichen  Holzwaare  und  erst  in 
zweiter  Linie  der  Ersatz  für  dieselbe  begehrt. 

Da  es  sich  um  eine  bewegliche  Sache  handelt,  hat  der  Kläger  nach 
§ 370  ABG  die  in  Anspruch  genommenen  Hölzer  durch  Merkmale  zu  be- 
schreiben, wodurch  dieselben  von  Sachen  ähnlicher  Gattung  unterschieden 
werden. 

Da  der  Geklagte  zugibt,  dass  er  von  der  Mooswiese  des  Klägers 
einen  Theil  der  im  Jahre  1891  durch  L.  G.  dahin  abgetriebenen,  mit  dem 
Buchstaben  W bezeichneten  iJirchen-  und  Ficlitenstöcke  weggefiihrt  hat, 
so  ist  für  die  E.  vor  Allem  die  Beurtheilung  des  Umstandes  massgebend, 
ob  durch  die  vom  Kläger  veranlasste  Bezeichnung  der  Stämme  der  Vor- 
schrift des  § 370  ABG  Genüge  geleistet  worden  ist. 

Diese  Frage  ist  zu  verneinen,  denn  nach  dem  von  den  Zeugen  be- 
stätigten Umstand,  dass  auch  von  den  im  Jahre  1886  und  1887  abge- 
triebenen Stöcken  des  Grossvaters  des  Geklagten  einzelne  Stöcke  aus  der 
auch  vom  Kläger  benützten  Riese  in  der  Strecke  bis  zum  Watschiger 
Heimberge  ausgesprungen  und  liegen  geblieben  sind,  dass  erst  später  im 
Jahre  1890  die  liegen  gebliebenen  Stöcke  neben  der  von  L.  G.  benützten 
Riese,  auf  welcher  dann  der  Abtrieb  auf  die  Mooswiese  des  Klägers  im 
Jahre  1890  erfolgte,  aufgeschlichtet  und  in  diesem  Zeitpunkte  erst  mit  dem 
Buchstaben  W bezeichnet  worden  sind,  ist  die  Möglichkeit  nicht  ausge- 
schlossen, dass  von  dieser  Bezeichnung  auch  solche  Stöcke  betroffen 
wurden,  die  von  der  Schlägerung  des  Grossvaters  des  Geklagten  und  des 
Anton  E.  in  der  Kühweger  Alpen  herrührten,  daher  diese  nachträgliche 
und  einseitige,  ohne  Zuziehung  des  Geklagten  erfolgte  Bezeichnung  der 
Stöcke  als  zur  Erweisung  des  Eigenthums  hinreichend  nicht  angesehen 
werden  kann.  Dem  steht  auch  das  Gutachten  der  Sachverständigen  nicht 
entgegen,  insoferne  nach  demselben  es  nicht  möglich  ist,  dass  die  vom 
Holzabtriebe  des  Geklagten  ausgesprungenen  Stöcke  bis  zur  Hälfte  des 
Watschiger  Gemeindeberges  gelangen  konnten,  nachdem  die  Sachverstän- 
digen andererseits  zugeben,  dass  Stöcke,  welche  über  die  Kühweger  Alpe 
abgetrieben  werden,  an  der  Stelle  leicht  auspringen  können,  wo  der  Holz- 
abtrieb überden  Uitschiger  Gemeindeberg,  also  wo  die  Riese  des  Geklagten 
vom  Holztriebe  des  Klägers  abzweigt,  nach  den  Zeugenaussagen  vom 
Holze  des  Geklagten  in  der  That  20  bis  30  Stöcke  ausgesprungen  sind 
und  die  Aufschlichtung  der  ausgesprungenen  Stöcke  erat  später,  nach 
5 Jahren  erfolgt  ist,  daher  sich  dieselbe  auch  auf  solche  Stöcke  erstreckt 
haben  konnte,  welche  aus  der  Schlägerung  des  Grossvaters  des  Geklagten 
herrühreu,  beim  Abtriebe  ausgesprungen  und  wenn  auch  an  zerstreuten 
und  von  einander  entfernteren  Stellen  liegen  geblieben  waren. 
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Demnach  hat  der  Kläger  den  Beweis  seines  angesprochenen  Eigen- 
thums nicht  erbracht,  daher  der  die  Hauptsache  betreffenden  Appellation 
des  Geklagten  stattgegeben  und  mit  Abänderung  des  erstrichterlichen  U., 
welches  im  abweislichen  Theile  der  E.  unberührt  bleibt,  die  Klage  zur 
Gänze  abgewiesen  werden  muss. 

lieber  die  vom  Kläger  gegen  dieses  Erkenntniss  ergriffene  Revisions- 
beschwerde hat  der  OGH  der  Revisionsbeschwerde  Folge  zu  geben  und 
in  Abänderung  des  oberlandesgerichtlichen  U.,  jenes  der  I.  J.  in  der  Haupt- 
sache wieder  herzustellen,  fernere  im  Kostenpunkte  zu  erkennen  befunden, 
dass  der  Beklagte  dem  Kläger  drei  Vierttheile  der  Gerichtskosten  I.  J. 
mit  dem  Betrage  von  139'90  fl.,  dann  an  Appellationskosten  den  Betrag 
per  9-66  fl.  und  an  Revisionskosten  den  Betrag  von  19*92  fl.  binnen 
14  Tagen  bei  Executionsvermeidung  zu  bezahlen,  der  Beklagte  aber  seine 
Appellationkosten  selbst  zu  tragen  habe,  aus  folgenden 

Gründen: 

Theils  durch  die  Aussagen  der  Zeugen  Jakob  W.,  Johann  M.  und 
Johann  Z.,  theils  durch  das  Geständniss  des  Beklagten  ist  erwiesen,  dass 
Letzterer  von  jenen  Holzstöcken,  welche  der  Kläger  im  Jänner  1891  vom 
Watschiger  Gemeindeberge  zu  Thal  fördern  und  auf  der  Mooswiese  ober 
Watschig  aufschichten  Hess,  zehn  mit  der  klägerischen  Marke  W ver- 
sehene Stöcke  weggeführt  hat,  um  sie  für  sich  zu  verwenden.  Durch  die 
über  Veranlassung  des  Klägers  erfolgte  eben  bezeichnete  Markirung  dieser 
Stöcke,  mag  dieselbe  nun  erst  im  Jahre  1890  geschehen  oder  damit  nur 
die  neuerliche  Bezeichnung  der  schon  im  Jahre  1885  markirten  Stöcke 
ausgeführt  worden  sein,  hat  sich  jedenfalls  Kläger  in  den  Besitz  dieser 
Holzstöcke  gesetzt  und  da  er  dieses  Besitzes  durch  das  Wegführen  von 
10  Hölzstöcken  seitens  des  Beklagten  entsetzt  wurde,  so  erscheint  schon 
aus  diesem  Grunde  das  auf  Rückstellung  der  weggelÜhrten  Hölzer,  eventuell 
Ersatz  gerichtete  Klagebegehren  nach  § 339  ABG  gerechtfertigt.  Die  Ver- 
theidigung  des  Beklagten  besteht  in  der  Negirung  eines  widerrechtlichen 
Eingriffes,  indem  er  behauptet,  dass  die  von  ihm  weggeführten  10  IIolz- 
stöcke  sein  Eigenthum  seien  und  dieselben  über  seine  Veranlassung  durch 
den  Holzmeister  des  Lucio  G.  vom  Watschiger  Gemeindeberge  auf  die 
obgenannte  Mooswiese  geliefert  worden  seien.  Keine  dieser  Behauptungen 
kann  jedoch  als  erwiesen  angenommen  werden. 

Denn,  wenn  es  auch  seine  Richtigkeit  hat,  dass  bei  der  von  seinem 
Rechtsvorgänger  in  den  Jahren  1886  und  1887  auf  der  Kühweger  Alpe 
vorgenommenen  Schlägerung  etwa  30  Holzstöcke  bei  der  Thalbeforderung 
ausgesprungen  und  am  Watschiger  Gemeindeberge  in  der  Nähe  der  Ab- 
zw’^eigung  der  von  beiden  Streittheilen  gemeinschaftlich  benützten  Riese 
liegen  geblieben,  hiernach  aber  gesammelt  und  unfern  des  sogenannten 
Riesenknopfes  aufgeschlichtet  worden  sind,  so  hat  er  den  Beweis  nicht 
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erbracht,  dass  es  eben  diese  ausgesprungenen  Holzstöcke  waren,  welche 
über  Veranlassung  des  Klägers  im  August  1890  mit  dessen  Marke  W ver- 
sehen und  sohin  durch  Jakob  W.  auf  die  Mooswiese  geliefert  wurden. 
Vielmehr  ergibt  sich  aus  den  Aussagen  der  Zeugen  Johann  M.  und  Johann  Z., 
dass  die  ira  Jahre  1890  mit  W markirten  Hölzer  an  Stellen  vorgefunden 
und  grösstentheils  aus  dem  Schotter  ausgegraben  wurden,  an  welche  sie 
nach  dem  Gutachten  der  Sachverständigen  durch  das  Ausspringen  bei 
llolzbeförderung  des  Rechtsvorgängers  des  Beklagten  nicht  gelangt  sein 
konnten.  Auch  die  weitere  Behauptung,  dass  die  von  ihm  weggefuhrten 
Hölzer  über  seine  Bitte  durch  Lucio  G.  auf  die  Mooswiese  gestellt  wurden, 
hat  der  Beklagte  nicht  erwiesen,  da  nach  der  Aussage  des  Zeugen  Jakob  W. 
diese  Hölzer  nur  auf  Veranlassung  des  Klägers  dahin  gebracht  worden 
sind.  Dem  Gesagten  zufolge  hat  der  Beklagte  demnach  nicht  nachzu- 
weisen vermocht,  dass  die  von  ihm  weggefuhrten  Hölzer  sein  Eigenthum 
seien,  und  er  nur  in  Ausübung  seines  Eigenthumsrechtes  diese  WegfUhrung 
unteniommen  habe.  Dagegen  muss  Kläger,  wie  schon  oben  erörtert,  als 
Besitzer  dieser  Hölzer  angesehen  werden,  hat  als  solcher  gemäss  § 323 
ABG  die  rechtliche  Vermuthung  eines  gütigen  Titels  für  sich  und  kann 
die  Rückstellung  der  ihm  widerrechtlich  entzogenen  Sache  und  eventuell 
Ersatz  verlangen,  wesshalb  das  diesem  Begehren  stattgebende  erstricbter- 
liche  U.  wieder  herzustellen  war.  Die  vom  Kläger  gegen  das  bezirksge- 
richtliche U.  ira  Kostenpunkte  gemeldete  Appellation  erscheint  ebenfalls 
begründet  und  war  daher  das  Kostenerkenntniss  im  obigen  Sinne  abzu- 
Undern,  wogegen  ihm  der  volle  Kostenersatz  nicht  zugesprochen  werden 
konnte,  weil  er  nicht  mit  dem  ganzen  Umfange  seines  Begehrens  ohgesiegt 
und  daher  den  Beklagten  genöthigt  hat,  sich  in  dieser  Richtung  in  den 
Streit  einzulassen.  ■ .'ii 


2654. 

Die  Theilung  der  Gemeinschaft  von  Liegenschaften,  die  vor  der  Grund- 
buchseröffnung  als  ungetheiltes  Eigenthum  Mehrerer  einem  bestimmten 
Zwecke  gewidmet  wurden,  ist  unzulässig. 

E.  V.  15.  März  1892,  Z.  2662.  - (Sp.  IV  ei  92.  Seile  243.) 

Die  Theilung  der  Gemeinschaft  physisch  theilbarer,  mehreren  Grund- 
besitzern als  ungetheiltes  Eigenthum  unter  einer  besonderen  Grundbuchs- 
einlage  bücherlich  ausgezeichneter  Ackerparcellen  zu  begehren,  ist  unzu- 
lässig, wenn  ungeachtet  der  im  Jahre  1881  geschehenen  Grundbuchsein- 
lage-Eröffnung  Nr.  64  in  Sch.  diese  Parcellen  in  einem  Areale  von 
zusammenhängenden  Wiesen  per  10  Jocli  bereits  theilweise  früher  physisch 
vertheilt  und  theilweise  ungetheilt  ausgezeichnet  sind,  früher  jedoch  zu 
einem  bestimmten  Zwecke,  nämlich  zur  Verpachtung  derselben  behufs  Er- 
zielung eines  Pachtschillings  für  die  Zahlung  der  Steuern  und  Abgaben 
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für  diese  10  Joch  Grnndparcellen  und  für  Zwecke  der  Erhaltung  des 
Stieres  der  Gemeinde  in  Sch.  gewidmet  w'ar,  wenn  diese  theilw’eise  physische 
Theilung  vor  dem  Jahre  1881  stattgefunden  und  die  ungetheilten  Par- 
cellen  ebenfalls  vor  dieser  Zeit  diesem  Zwecke  bestimmt  worden  waren. 
Der  § 11  des  Ges.  vom  25.  Mai  1871,  RGB  Nr.  96,  wornach  die  ein- 
zelnen Theilhaber  ihre  Einwendung  wegen  Anspruches  eines  bestimmten 
physischen  Theiles  durch  Nichteinbringung  der  Anmeldung  im  Richtig- 
stellnngsverfahren  verwirkt  haben,  hat  hier  deshalb  keine  Anwendung, 
weil  dies  nur  gegenüber  dritten  Personen  gilt,  unter  welche  die  einzelnen 
Theilhaber  der  Grundstücke  per  10  Joch  nicht  gerechnet  werden  können. 
Auch  ist  die  Klage  nicht  gegen  alle  33  Theilhaber  gerichtet,  weil  einige 
Ehegattinnen  dieser  33  Theilhaber  als  Mitbesitzerinnen  der  berechtigten 
Wirthschaften  Nr.  1 — 33  nicht  geklagt  wurden  und  die  nachträgliche, 
während  der  Protocollining  eines  Theiles  der  Einrede  geschehene  üeber- 
reichung  des  Gesuches  dieser  Gattinnen  um  Einbeziehung  derselben  in  die 
Klage  mit  der  E.  II.  J.  rechtskräftig  abgewiesen  wurde.  Die  Grundlage 
dieser  Abweisung  erscheint  deshalb  dem  Gesetze  entsprechend,  weil  nach 
begonnener  Einrede  selbst  dann,  wenn  zum  Behufe  der  Fortsetzung  der- 
selben die  Tagsatzung  erstreckt  wurde,  ein  Ansuchen  um  Einbeziehung 
weiterer  Theilhaber  in  die  Klage  im  summarischen  Verfahren  nicht  statt- 
haft ist  und  das  vor  der  Replik  mit  Rücksicht  auf  die  nichtgeklagten  Theil- 
haber ergänzte  Klagebegehren  in  Folge  dieser  abweislichen  E.  II.  J.  von 
A bei  der  weiteren  Verhandlung  als  gegenstandslos  zurückgezogen  wurde. 
Die  aus  der  Abweisung  des  Ansuchens  um  Einbeziehung  weiterer  Theil- 
haber in  die  Klage,  wenn  sie  auch  rechtzeitig  geschehen  wäre,  trotz  der 
Abweisung  und  des  darauffolgenden  Revisionsrecurses,  worin  die  Nichtig- 
keit der  Weisung  behauptet  wird,  eingewendete  Nullität  der  U.  deshalb, 
weil  gegen  das  grundbUcherlich  ausgezeichnete  Recht  des  Besitzes  der 
ungetheilten  Grundstücke  erkannt  wurde,  ist  im  Summarverfahren  nach 
§51  unzulässig  und  kann  überdies  von  einer  ünvollständigkeit  der  Ver- 
handlung in  dieser  Richtung  und  daher  von  einer  Nullität  des  U.  deshalb 
keine  Rede  sein,  weil  nach  der  Resolution  vom  31.  October  1785,  JGS 
Nr.  489  U.  nur  dann  als  nichtig  aufgehoben  werden  können,  wenn  bei 
deren  Fällung  oder  im  Zuge  der  Strittverhandlung  solche  Formgebrechen 
unterlaufen  sind,  auf  welche  das  Gesetz  ausdrücklich  die  Nullität  statuirt 
und  die  eine  gründliche  E.  der  Sache  unmöglich  machen.  A rügt  als  Nulli- 
tät die  ünvollständigkeit  der  Strittverhandlung,  weil  derselbe  um  Einbe- 
ziehung der  Theilhaber  in  der  Klage  gebeten  hat,  die  Verhandlung  aber 
ohne  Betheiligung  dieser  Theilhaber  durchgeführt  wurde.  Diese  Unvoll- 
ständigkeit besteht  jedoch  deshalb  nicht,  weil  das  Klageeinbeziehungs- 
begehren rechtskräftig  abgewiesen,  daher  auch  die  protocollarische  Klage- 
pctitergänzung  in  der  Replik  als  gegenstandslos  fallen  gelassen  wurde. 
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2655. 

Aacir  ihr  ordhntlieheM  Warfährew.-  iSrite  ta».  aatomuMo  Behörden 
erliegende  Originalien  behufs  Recognoscimng  requirii^  wertna. 

E.  T.  15.  «ärs  1892,  Z.  3009.  - (Prar.  IX  ei  92.  Seile  316.1 

I.  LG  Prag. 

II.  OLG  Prag. 

Dem  Ansuchen  des  B im  Stritte  mit  A pcto.  1000  fl.  s.  N.  G.  um 
Requirirung  der  bei  einer  autonomen  Behörde  erliegenden  Originalien  der 
Einredebeilagen  zur  Inrotul irungstagfahrt  gab  die  I.  ,1.  keine  Folge,  weil 
die  Beschaffung  von  Originalien  der  Beilagen  mittelst  amtlicher  Requi- 
rirung blos  gestattet  ist  a)  im  Verfahren  nach  dem  Hofd.  vom  23.  August 
1829,  JGS  Nr.  1595  (§§  1 und  14  ib.);  b)  im  Summar- Verfahren  (§  30  ib.); 
c)  im  Bagatell-V’erfahren  (§  39  ib.);  sohin  d)  im  Verfahren  wegen  Recog- 
noscirung  der  Originalien  (Hofd.  vom  2.  December  1825,  JGS  Nr.  2150), 
keineswegs  jedoch  im  ordentlichen  Verfahren  überhaupt. 

Ueber  Recurs  des  B willfahrte  die  II.  J.  dem  gestellten  Ersuchen, 
weil  keine  gesetzliche  Vorschrift  besteht,  welche  festsetzen  würde,  dass 
ein  Einschreiten  um  Requirirung  der  Originalien  von  irgend  einer  Behörde 
zur  Inrotulirungstagfahrt  unzulässig  sei,  vielmehr  das  Hofd.  vom  2.  De- 
cember 1825,  JGS  Nr.  2150,  der  Willfahrung  eines  derartigen  Ansuchens 
das  Wort  redet. 

Ueber  Revisionsrecurs  des  A hat  der  OGH  die  E.  II.  J.  bestätigt  in 
der  Erwägung,  dass  die  analoge  Anwendung  des  Hofd.  vom  2.  December 
1825,  JGS  Nr.  2150  in  vorliegendem  Falle  durch  die  Bestimmung  des 
§ 437  AGO  gerechtfertigt  erscheint,  weil  ferner  die  Inbetrachtnahme,  ob 
dem  Ansuchen  des  Gerichtes  zu  willfahren  sei,  dem  um  die  Mittheilung 
der  Originalien  der  Beilagen  requirirten  Amte,  nicht  aber  dem  Process- 
gegner  zusteht  und  weil  schliesslich  durch  die  Requirirung  allein  der-  E. 
über  die  Beweiskraft  der  besagten  Urkunden  niciit  vorgegriffen  wird. 


2656. 

Erlegt  der  übersetzte  Notar  für  den  neuen  Amtssitz  eine  eigene 
Caution,  so  ist  nach  § 29  der  NO  das  Edictalverfahren  gleichwie 
beim  Verzicht  auf  die  alte  Stelle  einzuleiten. 

E.  Y.  15.  März  1892,  Z.  3098.  — (NZ 17  ex  92.  Seile  120.) 

Der  Notar  Dr.  K.,  welcher  von  L.  nach  S.  versetzt  wurde,  stellte 
das  Ansuchen  um  Devinculirung  und  Erfolglassung  der  als  Caution  für  L. 
deponirten  W’erthpapiere  per  1200  fl. 

Ueber  die  diesbezügliche  Aeusserung  der  Notariatskammer  hat  die 
I.  J.  das  obige  Gesuch  bis  zum  Nachweise  des  Erlages  der  Caution  für 


Digltized  by  Google 


2G56.  Notariatsordnung. 


271 


das  Notariat  in  S.  zurückgewiesen.  Dr.  K.  lieferte  sohin  den  geforderten 
Nachweis  des  Caiitionserlages. 

Nachdem  sohin  die  Notariatskammer  nach  Einboi»ag:4er.tnii«wrginiy 
der  Staatsanwaltschaft  die  Aeusserung  abgsgsb«»  Ibatte,  dass  sfc  in  die 
sogleiche  Ausfolgung  der  CauÜSNv  f%r  L.  nicht  willige,  sondern  darüber 
das  gesetzUdk  erfiurderfifefte  Caiitionsedict  erlasse,  so  hat  die  I.  J.  die 
angesuchte  Erfolglassung  der  deponirten  Werthpapiere  dermalen  nicht 
bewilligt. 

Den  gegen  diesen  landesgerichtlichen  Beschluss  von  dem  Notar 
Dr.  K.  eingebrachten  Recurs  hat  die  II.  J.  zurückgewiesen,  in  Erwägung, 
dass  Recurrent  nach  Erlegung  der  vorgeschriebenen  Caution  das  Amt 
eines  Notars  in  L.  angetreten  hat;  in  Erwägunge  dass  derselbe  auf  sein 
Ansuchen  von  L.  nach  S.  versetzt  worden  ist;  in  Erwägung,  dass  Recur- 
reut  vom  Rechte  des  § 17  NO  die  bereits  erlegte  Caution  zu  dem  Ge- 
richtshöfe am  Sitze  der  Notariatskammer  von  S.  zu  übertragen,  keinen 
Gebrauch  machte,  sondern  eine  ganz  neue  Caution  für  seine  Amtsthätigkeit 
in  S.  erlegte ; in  Erwägung,  dass  diese  Caution  sich  auf  seine  Amts- 
thätigkeit in  L.  nicht  erstreckt  und  auf  dieselbe  auch  nicht  ausgedehnt 
worden  ist,  wie  aus  der  Eingabe  des  Recurrenten  selbst  vom  16.  No- 
vember 1891  an  das  LG  hervorgeht;  in  Erwägung,  dass  demnach  die 
Sache  einfach  so  beurtheilt  werden  muss,  als  wenn  Dr.  K.  auf  die  Notar- 
stelle in  L.  verzichtet  hätte ; in  Erwägung,  dass  auch  in  einem  solchen 
Falle  das  Edictal verfahren  im  Sinne  des  § 29  NO  einzuleiten  ist,  weil 
man  die  Caution  nicht  ohneweiters  dem  Verzicht  leistenden  Notar  zurück- 
steilen  kann,  ohne  den  Zweck  der  Caution  (§15  NO)  zu  vereiteln;  in 
Erwägung,  dass  Notar  Dr.  K.  durch  das  erlassene  Edict  weder  einem 
seines  Amtes  entsetzten,  noch  einem  in  Folge  strafrechtlicher  Verur- 
theilung  entlassenen  Notar  gleichgestellt  worden  ist,  w’eil  im  Edicte  aus- 
drücklich angegeben  erscheint,  dass  er  über  sein  Ansuchen  von  L.  nach 
S.  übersetzt  w’urde. 

Den  a.  o.  Revisionsrecurs  des  Dr.  K.  hat  der  OGH  als  gesetzlich 
unzulässig  zurückzuweisen  befunden;  in  Erwägung,  dass  mit  dem  be- 
schwerten B.  dem  Recurrenten  lediglich  intiinirt  wurde,  dass  die  sogleiche 
.\usfolgung  der  für  das  Notariat  in  L.  als  Caution  deponirten  Werth- 
papiere deswegen  nicht  stattfinden  könne,  weil  die  Notariatskammer  im 
Einverständnisse  mit  dem  Staatsanwalte  diese  Ausfolgung  derzeit  nicht 
bewillige  und  darüber  das  Cautionsedict  im  Sinne  des  § 29  NO  erlassen 
habe;  in  Erwägung,  dass  der  Recurs  nicht  gegen  diese  Intimation  als 
solche,  sondern  gegen  den  Inhalt  derselben,  nämlich  gegen  die  von  den 
zur  Ueberwachung  der  Notariatscautionen  berufenen  Behörden,  von  der 
Notariatskammer  und  von  der  Staatsanwaltschaft  verweigerte  sofortige 
Ausfolgung  der  Caution  und  gegen  die  Erlassung  des  Edictes,  also  in  der 
Wesenheit  gegen  eine  Verfügung  der  Notariatskammer  gerichtet  ist;  in 
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Erwägung,  dass  diese  Verfiigung  von  der  II.  J.  bestätigt  wurde;  in  Er- 
wägung, dass  nach  dem  Schlusssätze  des  § 141  NO  nur  im  Falle  die  E. 
der  Notariatskammer  und  des  OLG  nicht  übereinstimmen,  die  Beschwerde 
an  den  OGH  und  Cassationshof  statthaft  ist. 


2657. 

Die  Haftung  des  Vorbehaltserben  im  Grunde  des  § 802  ABG  tritt  nur 
in  der  Voraussetzung  ein,  dass  der  Erbe  in  Folge  des  Erbschaftsan- 
trittes die  Erbschaft  oder  einen  Theil  derselben  wirklich  erhält ; diese 
Voraussetzung  trifft  bei  einer  jure  crediti-Einantwortung  nicht  zu. 

E.  T.  15.  Marx  1892,  Z.  3196.  - (ÖH  23  ex  92.  Seile  197.) 

I.  HG  Triest. 

II.  OLG  Triest. 

J.  M.  L.  hatte  für  sich  und  seine  Erben  die  Verpflichtung  über- 
nommen, der  Versicherungsgesellschaft  A 14.000  fl.,  d.  i.  70  Percent  des 
Stammcapitals  der  von  ihm  gezeichneten  und  ihm  gehörigen  20  Actien 
der  Gesellschaft  zu  zahlen ; diese  Einzahlung  hätte  zufolge  eines  vom 
Ministerium  des  Innern  bestätigten  Ziisatzartikels  zu  den  Gesellschafts- 
statuten vom  31.  August  1882  erfolgen  sollen  und  war  die  Gesellschaft 
berechtigt,  gegen  die  säumigen  Actionäre  oder  ihre  Rechtsnachfolger  klag- 
bar aufzutreten,  um  die  erwähnten  70  Percent  einzubringen.  Nun  warJ.  M.  L. 
bereits  am  17.  Juli  1872  gestorben  und  sein  Nachlass  von  seinen  Söhnen 
Carl  und  Ludwig  L.  aus  dem  Gesetze  bedingt  angetreten  und  mittelst  Ein- 
antwortungsurkunde des  HG  in  Wien  vom  15.  December  1874  denselben 
je  zur  Hälfte  eingeantwortet  worden.  Während  die  Verlassenschaftsab- 
liandlung  nach  J.  M.  L.  noch  im  Zuge  war,  starb  auch  Ludwig  L.,  und 
zu  dessen  Verlassenscliaft  hatte  sich  0.,  heutige  Beklagte,  bedingt  erbs- 
erklärt;  sie  erwirkte  jedoch  die  Einberufung  der  Gläubiger  und  es  wurde 
ihr  der  Nachlass  des  Ludwig  L.,  in  welchem  Unbestrittenermassen  zehn 
der  erwähnten,  von  dem  Nachlasse  des  J.  M.  L.  Iierstamraenden  Actien 
vorfindig  waren,  auf  Abschlag  der  von  ihr  betottenen  Krankheits-  und 
Leichenkosten  und  der  auf  dem  zum  Nachlasse  gehörigen  Hause  in  der 
Josefstadt  haftenden  Satzposten  jure  crediti  eingeantwortet. 

Die  Versicherungsgesellschaft  A trat  gegen  die  0.  klagbar  mit  dem 
Begehren  auf  Zahlung  von  7000  fl.  auf,  wurde  jedoch  von  der  I.  J.  ab- 
gewiesen aus  nachstehenden 

Gründen: 

In  Erwägung,  dass  der  Nachlass  des  Ludwig  L.  nach  gehörig  er- 
folgter Einberufung  der  Verlassenschaftsgläubiger  der  Beklagten  jure 
crediti  eingeantwortet  wurde  ; 

in  Erwägung,  dass  die  Klägerin  jene  Forderung,  welche  sie  an 
J.  M.  L.  als  ihren  Actionär,  beziehungsweise  an  seinen  Nachlass  zu  stellen 
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berechtigt  zu  sein  behauptet,  und  welche  im  Sinne  des  § 547  ABG  auch 
gegen  den  Nachlass  des  Ludwig  L.,  als  den  Rechtsnachfolger  des  J.  M.  L. 
geltend  zu  machen  gewesen  wäre,  binnen  der  Edictalfrist  zu  dem  Nach- 
lasse des  Ludwig  L.  anzumelden  unterlassen  hat,  dass  daher  der  Klägerin 
gegenüber  die  Rechtsfolgen  des  § 814  AGO  eintreten  und  sie  keinen 
weiteren  Anspruch  an  diesen  Nachlass  hat,  weil  ihr  für  die  besagte  Forde- 
rung kein  Pfandrecht  gebührte ; 

in  Erwägung,  dass  die  Beklagte  0.  weder  Erbserbin  nach  J.  M.  L. 
ist,  noch  als  seine  Rechtsnachfolgerin  betrachtet  werden  kann,  daher  für 
die  von  ihm  übernommenen  Verpflichtungen  nicht  aufzukommen  hat,  die 
Klage  sich  somit  als  grundlos  darstellt. 

Die  II.  J.  gab  in  Folge  Appellation  der  Klägerin  dem  Klagebegehren 
statt,  denn : Die  Beklagte  habe  sich  zum  Nachlasse  des  Ludwig  L.  erbs- 
erklärt,  diese  Erbserklärung  nicht  mehr  widerrufen  können  (§  806  ABG) 
und  sei  daher  nicht  mehr  an  der  Zeit  gewesen,  sich  die  Erbschaft  des- 
selben (ihres  Gatten)  jure  crediti  einantworten  zu  lassen,  weshalb  sie 
noch  immer  für  die  Forderungen  der  Gläubiger  desselben  verantwortlich 
bleibe,  weil  sie  als  Erbin  des  Gatten  seinen  ganzen  Nachlass,  obwohl  ihr 
aus  dessen  Testamente  nur  die  Hälfte  davon  gebührte,  an  sich  gezogen 
habe,  weil  die  Forderung  der  Klägerin  vor  jenen  der  Gläubiger  des 
Ludwig  L.  zu  berichtigen  war,  da  diese  Forderung  von  dem  in  der  Erb- 
schaft des  Gatten  enthaltenen  Nachlasse  des  J.  M.  L.,  Schwiegervaters 
der  Beklagten,  zu  bezahlen  war  und  die  Forderungen  dieser  letzteren 
und  der  übrigen  Gläubiger  erst  nach  Bezahlung  der  Forderung  der  Klägerin, 
daher  aus  dem  reinen  Nachlasse  des  Ludw'ig  L.  zu  berichtigen  waren 
(§  822  ABG).  Ferner  w'äre  es  Sache  der  Beklagten  gewesen,  nach  Ein- 
vernehmung der  Gläubiger,  w’elche  sich  gemeldet  hatten,  bei  dem  Um- 
stande, als  die  Schulden  ihres  Gatten  den  Activstand  bei  weitem  über- 
stiegen, anzusuchen,  dass  die  Verlassenschaft  des  Ludwig  L.  nach  der 
gesetzlichen  Ordnung  zur  Befriedigung  der  Gläubiger  verw'endet,  dass 
über  dieselbe  der  Concurs  eröffnet  werde;  nur  durch  diese  Vorsichtsmass- 
regel  hätte  sie  sich  von  jeder  Haftpflicht  befreien  können.  Da  sie  diese 
V’orkehrung  nicht  beantragt  und  erwirkt  habe,  sei  sie  in  Verschulden 
nach  § 1295  ABG  und  hafte  daher  für  die  eingeklagte  Forderung  auch 
mit  ihrem  Vermögen. 

Ueber  die  Revisionsbeschwerde  der  Beklagten  hat  der  OGH  das 
erstrichterliche  ü.  wieder  hergestellt. 

Gründe: 

Nach  § 802  ABG  wird  ein  Erbe,  w'elcher  die  Erbschaft  mit  Vor- 
behalt der  rechtlichen  Wohlthat  des  Inventars  angetreten  hat,  den  Gläu- 
bigem und  Legataren  nur  so  weit  verbunden,  als  die  Verlassenschaft  für 
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ilire  und  auch  seine  eigenen  ausser  dem  Erbrechte  ihm  zustehenden  Forde- 
rungen hinreicht.  Diese  gesetzliche  Bestimmung  setzt  voraus,  dass  der 
Erbe  in  Folge  des  Erbschaftsantrittes  die  Erbschaft  oder  einen  Theil  der- 
selben wirklich  erhält.  Diese  Voraussetzung  trifft  sicherlich  dann  nicht 
zu,  wenn  die  Erbschaft,  bevor  sie  dem  Erben  auf  Grund  seiner  Erbserklä- 
rung eingeantwortet  werden  kann,  durch  die  Schulden  der  Verlassenschaft 
vollständig  absorbirt  wird  und  kein  bekanntes  Vermögen  erübrigt,  welches 
den  Gegenstand  einer  nach  § 174  Abh.-Pat.  zu  erlassenden  Einant- 
wortungsverordnung bilden  könnte. 

Im  gegebenen  Falle  hat  die  Beklagte  allerdings  zur  Hälfte  des 
Nachlasses  ihres  am  4.  August  1874  verstorbenen  Gatten  Ludwig  L.  auf 
Grund  des  Testamentes  ddto.  Wien,  19.  Jänner  1857  die  bedingte  Erbs- 
erklärung abgegeben. 

Dass  die  Beklagte  auf  Grund  ihrer  Erbserklärung,  d.  i.  in  ihrer 
Eigenschaft  als  Erbin,  den  Nachlass  ihres  Gatten  oder  einen  Theil  dieses 
Nachlasses  wirklich  erhalten  habe,  ist  klägerischerseits  nicht  erwiesen 
worden. 

Im  Gegentheil  erhellt  aus  den  von  der  Beklagten  producirten  Ur- 
kunden, dass  nach  vorausgegangener  Gläubigerconvocation  der  gedachte 
Nachlass,  oder  richtiger  die  im  Abhandlungswege  erhobenen  einzelnen 
Objecte  dieses  Nachlasses  der  Beklagten  keineswegs  in  ihrer  Eigenschaft 
als  Erbin,  sondern  vielmehr  in  ihrer  Eigenschaft  als  Verlassenschafts- 
glUubigerin  an  Zahlungsstatt,  beziehungsweise  gegen  Uebernahme  der 
Verbindlichkeit,  die  auf  der  Nachlassrealitätenhälfte  haftenden  Satzforde- 
rungen zu  berichtigen,  jure  crediti  überlassen  wurden. 

Demzufolge  mangelt  im  gegebenen  Falle  die  wesentlichste  Vor- 
aussetzung, unter  welcher  allein  von  einer  Haftung  der  Beklagten  für  Ver- 
bindlichkeiten die  Rede  sein  könnte,  welche  von  J.  M.  L.  im  Erbwege 
zur  Hälfte  auf  seinen  Sohn  Ludwig  L.  übergegangen  wären  und  von  der 
Beklagten  bei  der  an  Zahlungsstatt  erfolgten  Uebernahme  der  über- 
schuldeten Verlassenschaft  ihres  Gatten  nicht  ausdrücklich  übernommen 
worden  sind. 

Mit  Recht  hat  daher  die  I.  J.  das  ungerechtfertigte  Klagebegehren 
abgewiesen.  Der  begründeten  Revisionsbeschwerde  der  Beklagten  war 
demnach  stattzugeben  und  das  erstrichterliche  U.  wieder  herzustellen. 
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2658. 

Der  Kauf  von  Ziegeln,  Kalk  und  Sand  durch  Bauunternehmer  zum 
Zwecke  der  AufTuhrung  einer  Trockenanlage  für  einen  Dritten  ist 
als  ein  absolutes  Handelsgeschäft  anzusehen  (Art  271  HGB). 

E.  V.  15.  März  1892,  Z.  3280.  - (ßZ  25  ex  93.  Seile  207.) 

I.  HG  Wien. 

II.  OLG  Wien. 

Die  Ingenieure  B und  P haben  für  C die  Ausführung  einer  Trocken- 
anlage übernommen  und  erhielten  auf  ihre  Bestellung  vom  Ziegeleibesitzer 
und  Baumeister  A die  nöthigen  Arbeitskräfte  und  Geräthschaften  beige- 
steilt, aber  auch  Ziegel,  Kalk  und  Sand  geliefert.  A klagte  die  nicht 
protocollirten  B und  P auf  Solidarzahlung  a)  für  gelieferte  Ziegel,  Kalk 
und  Sand  per  211*05  fl.,  b)  für  vom  Kläger  bestrittene  Arbeitslöhne  per 
167*99  fl.,  c)  für  Werkzeugs-  und  Materialabnutzung  per  16*79  fl.,  zu- 
sammen auf  Bezahlung  von  395*83  fl.  sammt  Zinsen  und  Gerichtskosten, 

Die  Geklagten  rügten  die  Klagscumulirung  und  erhoben  die  exceptio 
fori,  welcher  die  I.  J.  .stattgab  aus  folgenden 

Gründen: 

Es  ist  unbestritten,  dass  die  Geklagten  nicht  als  Gesellschaftsfirma 
registrirt  sind  und  dass  auch  die  Firma  keines  von  ihnen  im  Handels- 
register erscheint.  Es  könnte  daher  der  vorliegende  Rechtsstreit  nach 
§ 38  Z.  1 Einf.-Ges.  zum  HGB  nur  insoferne  der  handelsgerichtlichen 
Judicatur  unterliegen,  als  es  sich  um  den  Kaufpreis  für  die  gelieferten 
Materialien  handelt  und  wenn  dieser  Kauf  sich  als  Handelskauf  darstellen 
würde.  Dass  die  Klagsansprüche  aus  dem  .anderen  Vertrage  (nämlich  für 
Beistellung  der  Arbeiter  und  Geräthschaften)  nicht  zur  handelsgericht- 
lichen Competenz  gehören,  ist  zweifellos  und  wird  vom  Kläger  selb.st 
anerkannt;  die  Berufung  auf  § 4 AGO  könnte,  selbst  wenn  ein  Handels- 
kauf (bezüglich  Ziegel,  Kalk  und  Sand)  vorläge,  es  nicht  rechtfertigen, 
dass  die  aus  dem  nicht  zur  Handelsgerichtsbarkeit  gehörigen  Lohn-  und 
Miethvertrage  gestellten  Ansprüche  mit  einem  Anspruch  aus  einem  Handels- 
käufe in  einer  Klage  verbunden  werden,  da  § 4 AGO  keine  Jurisdictions- 
bestimmung enthält;  ebenso  wenig  wäre  § 40  JN  hier  anwendbar.  Es 
liegt  aber  auch  bezüglich  der  vom  Kläger  gelieferten  M.aterialien  kein 
Handelskauf  vor,  weil  die  Absicht  der  Weiterveräussernng  fehlt  und  weil 
die  Materialien  (Ziegel,  Kalk  und  Sand)  nur  zur  Verwendung  bei  Her- 
stellung der  fraglichen  Trocken.mlagen  bestimmt  waren  und  darin  immobi- 
lisirt  wurden  und  weil  demnach  nicht  diese  Materialien,  sondern  nur  die 
Trockenanlage,  also  ein  unbewegliches  Gut  den  Gegenstand  der  Weiter- 
veräusserung  oder  eines  anderen  Vertrages  von  Seite  der  Geklagten  B 
und  P mit  C bildet,  Hienach  wird  der  Competenzeinwendung  stattgegeben. 
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Die  II.  J.  hat  über  Appellation  des  Klägers  diese  E.  abgeändert, 
die  von  den  Geklagten  B und  P erhobene  Einwendung  der  Incompetenz 
zurückgewiesen  und  dem  HG  die  raeritale  Proc.-E.,  bei  welcher  die  Appella- 
tionskosten des  Klägers  zu  berücksichtigen  sein  werden,  aufgetragen. 

Gründe: 

Die  dem  Klagsanspruchc  hauptsächlich  zu  Gunde  liegende  Bau- 
materialienlieferung (Lieferung  von  Ziegel,  Kalk  und  Sand)  auf  Bestellung 
des  Zweitgeklagten  und  zu  der  von  den  beiden  Geklagten  für  C unter- 
nommenen Baufilhrung  erscheint  aber  als  ein  absolutes  Handelsgeschäft 
nach  Art.  271  HGB',  weil  die  Bauführer  sich  des  vom  Kläger  bezogenen 
Materiales  dadurch  entäussern,  dass  sie  dasselbe  zu  Gunsten  des  fremden 
Bauherrn  mit  dem  Bauobjecte  verbinden  und  auf  solche  Art  das  Eigenthums- 
recht an  diesen  Gegenständen  auf  den  Besitzer  (C)  der  unbeweglichen 
Sache  (Trockenanlage)  übertragen ; es  kann  auch  nicht  eingewendet  werden, 
dass  die  Baumaterialien  durch  ihre  Verbindung  mit  dem  Trockenanlagen- 
baue zu  einer  unbeweglichen  Sache  geworden  sind  und  somit  aufgehört 
haben,  ein  Handelsgegenstand  zu  sein  (Art.  275  HGB),  denn  bis  zu  ihrer 
so  gearteten  Verwendung  waren  sie  bewegliche  Sachen  und  die  nachge- 
folgte Aenderung  dieser  Eigenschaft  kann  das  Rechtsverhältniss  zwischen 
dem  Kläger  und  den  Geklagten  nicht  beeinflussen  (oberstgerichtliche  E. 
vom  5.  November  1889,  Z.  10.717,  A.  C.,  VIII.  Bd.,  Nr.  1499).  Durch 
die  nach  § 4 AGG  zulässige  Cumulirung  der  weiteren  Ansprüche  des 
klagenden  Baumeisters  auf  Ersatz  bestrittener  Arbeitslöhne  und  Entgeld 
für  Werkzeugs-  und  Materialbenützung  mit  dem  oben  besprochenen  An- 
sprüche für  Ziegel-,  Kalk-  und  Sandlieferung  wird  die  für  den  letztge- 
nannten Anspruch,  wie  gezeigt,  begründete  handelsgerichtliche  Competenz 
zur  E.  über  die  Gesammtklage  nicht  ausgeschlossen. 

Der  OGH  hat  auf  die  Revisionsbeschw'erde  des  Erstgeklagten  das 
angefochtene  oberlandesgerichtliche  U.  aus  dessen  Gründen  bestätigt. 


2659. 

Wenn  auch  der  Miether  die  gemiethete  Wohnung  nicht  in  dem 
Zustande,  in  weichem  er  diese  übernommen  hat,  nach  Ablauf  des 
Bestandvertrages  zurückstellt,  ist  er  doch  nicht  verpflichtet,  dem 
Vermiether  denjenigen  Schaden  zu  ersetzen,  welcher  durch  eine 
gewöhnliche  Abnützung  der  Wohnung  entstanden  ist. 

E.  Y.  16.  März  1892,  Z.  1914  - (ßZ  20  ex  92.  Seile  159.) 

I.  st.-del.  BG  Brünn. 

U.  OLG  Brünn. 

Klägerin  A hat  dem  B in  ihrem  Hause  eine  Wohnung  gegen  den 
Jahreszins  von  396  fl.  vermiethet  und  als  nach  der  — nach  fast  vier  Jahren 
— erfolgten  Räumung  dieser  Wohnung  durch  die  zum  ewigen  Gedächt- 
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nisse  einvernommenen  Sachverständigen  constatirt  worden  ist,  dass  die 
Wohnung  in  mehrfacher  Hinsicht  beschädigt  sei,  und  dass  diese  Beschä- 
digungen, mit  Ausnahme  des  Sprunges  einer  Sparherdplatte  nur  durch 
Missbrauch  der  Wohnung  verursacht  wurden,  belangte  A,den  B auf 
Bezahlung  des  von  den  Sachverständigen  erhobenen  Schadens  per  20*50  fl. 
der  Augenscheinskosten  per  10  fl.  und  der  Sachverständigenkosten 
per  10*50  fl. 

Die  I.  J.  hat  die  Klage  abgewiesen. 

Das  OLG  hat  das  ü.  der  I.  J.  rücksichtlich  des  Ersatzes  von  2 fl.  für 
die  Sparherdplatte  und  der  Sachverständigenkosten  per  10*50  fl.  bestätigt, 
im  Uebrigen  abgeändert  und  der  Klage  Folge  gegeben. 

Gründe: 

Der  Geklagte  hat  die  Wohnung  nicht  in  demselben  guten  Zustande 
zDruckgestellt,  in  welchem  er  sie  übernommen  hat,  und  von  den  zur  Zeit 
der  Rückstellung  der  Wohnung  ermittelten  Schäden  haben  die  Sachver- 
ständigen blos  den  Sprung  der  mittleren  Sparherdplatte  als  eine  Folge  der 
gewöhnlichen  Abnützung,  alle  übrigen  als  solche  bezeichnet,  welche  nur 
durch  Missbrauch  der  Wohnung  entstanden  sind.  Zur  Behebung  dieser 
letzteren  Beschädigungen  war  nach  dem  Gutachten  der  Sachverstädigen 
ein  Aufwand  von  mindestens  18*50  fl.  nothwendig  und  diesen  Betrag  hat 
der  Geklagte,  welcher  nach  seinem  Geständnisse.,  diese  Schäden  nicht 
belieben  liess,  der  Klägerin  nach  dem  Gesetze  zu 'ersetzen  und  entfdllt 
daher  die  Nothwendigkeit  eines  Beweises,  ob  er„sich  der  sogenannten 
Hausordnung  (Repliksbeilage  A)  unterworfen,  von'  derselben  Kenntniss 
erhalten  hat  oder  nicht.  Da  auch  die  Kosten  der  Beweisaufnahme  zum 
ewigen  Gedächtnisse  per  10  fl.  zur  zweckentsprechenden  Rechtsverfolgung 
nothwendig  waren,  musste  in  dieser  Richtung  der  Klage  stattgegeben 
werden,  während  das  Klagebegehren  im  üebrigen  unbegründeterscheint, 
zumal  eine  abermalige  Besichtigung  der  Wohnung  durch  Sachverständige 
überflüssig  war. 

Der  OGH  hat  das  U.  der  I.  J.  wieder  hergestellt. 

Gründe: 

Während  sich  der  Belangte  darauf  beruft,  dass  er  die  fragliche 
Wohnung  durch  mehr  als  8^/4  Jahre  im  miethweisen  Gebrauche  hatte 
und  dass  die  hiedurch  erklärliche  Abnützung  des  Miethsobjectes  nur  durch 
den  ordnung.smässigen,  nach  § 1098  ABG  dem  Miether  gestatteten  Ge- 
brauch bewirkt  worden  ist,  behauptet  die  Klägerin  eine  Beschädigung 
der  WVihnung  durch  Missbrauch,  wofür  der  Miether  nach  § 1111  ABG 
zn  haften  hat.  Es  handelt  sich  demnach  im  vorliegenden  Falle  um  die 
Beurtheilung  der  Beschaffenheit  der  Mängel  der  vom  Geklagten  zurück- 
gestellten Wohnung,  wobei  bemerkt  wird,  dass  die  Sachverständigen 
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lediglich  den  Zustand  der  Wohnungslocaliütten  zu  constatiren  haben, 
wogegen  es  dem  Richter  zukommt,  zu  beurtheilen,  ob  die  von  den  Sach- 
verständigen sichergestellte  WohnungsabnUtzung  als  eine  ordnungsmässige 
anznsehen  ist,  oder  sich  als  eine  durch  Missbrauch  bewirkte  Beschädigung 
darstellt.  Wenn  daher  auch  die  Sachverständigen  alle  Beschädigungen  des 
Miethobjectes  — mit  Ausnahme  der  Sparherdplatte  — als  solche  bezeich- 
net haben,  welche  nur  durch  Missbrauch  der  Wohnung  entstanden  sind, 
so  ist  dieses  Gutachten  für  den  Richter  noch  nicht  massgebend.  Denn, 
wird  das  Object  und  die  Art  der  Beschädigung  desselben  sowie  weiters 
erwogen,  dass  laut  der  Actenlage  die  Mietlie  fast  vier  Jahre  dauerte,  dass 
der  Jahreszins  396  fl.  betrug,  während  der  von  den  Sachverständigen 
erhobene,  mit  der  gegenwärtigen  Klage  geforderte  Schaden  blos  18-50  fl. 
ausmacht,  so  ist  nicht  zu  bezweifeln,  dass  es  sich  im  gegenwärtigen  Falle 
blos  um  eine  gewöhnliche,  mit  dem  ordnungsmässigen  Gebrauche  der 
Wohnung  verbundene  Abnützung  handelt,  für  welche  der  V^ermiether 
schon  in  dem  empfangenen  Miethzinse  einen  hinreichenden  Ersatz  gefunden 
hat.  Es  ist  daher  die  Revisionsbeschwerde  des  Belangten  begründet. 


2660. 

Oie  mit  der  Beschränkung  des  § 51  des  GBG  erfolgte  Löschung 
einer  mit  Afterpfand  belasteten  Tabularforderung  hat  zur  Folge, 
dass  der  Ursatz  nur  mehr  mit  jenem  Betrage  als  noch  aufrecht 
bestehend  angesehen  werden  kann,  welcher  zur  vollständigen  Be- 
friedigung des  Afterpfandgiäubigers  mit  seiner  Forderung  sammt 

Nebengebühren  erforderlich  ist. 

E.  y.  16.  März  1892,  Z.  1997.  - (GZ  29  ei  92.  Seile  230.) 

A hat  für  seine  Forderungen  per  200  fl.  und  100  fl.  s.  N.  G.  das 
Afterpfandrecht  auf  die  im  Passivstande  der  der  B gehörigen  Realität 
Nr.  185  aus  dem  Heiratsvertrage  vom  10.  October  1843  zu  Gunsten  der 
C versicherte  Forderung  per  1050  fl.  erworben  und  dieselbe  auch  im 
Wege  der  geiehtlichen  Feilbietung  erstanden.  — Es  klagt  nun  A blos  auf 
Grund  des  Grundbuchsauszuges  und  .der  Adjudicirungsurkunde  vom 
6.  Februar  1889,  Z.  2722,  die  B als  Eigenthümerin  der  Realität  Nr.  185 
wegen  Zahlung  der  für  C haftenden  Forderung  per  1050  fl.  s.  N.  G. 
Gegen  das  in  der  Hypothekarklage  gestellte  Begehren  hat  B die  geschehene 
Zahlung  der  Forderung  an  C wie  auch  den  Mangel  des  Titels  der  Klags- 
forderung eingewendet.  Die  I.  J.  hat  das  Klagebegehren  abgewiesen, 
weil  der  Kläger  den  Heiratsvertrag,  aus  welchem  die  causa  debendi  zu 
ersehen  wäre,  nicht  vorgelegt  hat,  das  Pfandrecht  allein  den  Klagegrund 
nicht  abgeben  kann  und  durch  den  Grundbuchsauszug,  sowie  durch  die 
Adjudicirungsurkunde  der  Beweis  für  den  Bestand  der  Forderung  nicht 
erbracht  ist,  zumal  der  Grundbuchsauszug  über  die  Qualität  der  Forderung 
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keinen  Aufschluss  gibt  und  die  Adjudicirungsurkunde  nur  darthut,  dass  A 
die  Forderung  erstanden  hat,  weshalb  beim  Mangel  des  Rechtsgrundes 
der  Klage  das  Klagebegehren  abzuweisen  war. 

Die  II.  J,  hat  die  E.  I.  J.  abgeändert  und  erkannt:  Die  Geklagte  B 
als  Eigenthümerin  der  Realität  Nr.  185  sei  schuldig,  dem  A von  der  auf 
der  vorbezeichneten  Realität  pfandrechtlich  sichergestellten  Forderung 
aus  dem  Heiratsvertrage  vom  10.  October  1843  und  der  Adjudicirungs- 
urkunde  vom  6.  Februar  1889  per  1050  fl.  den  Theilbetrag  per  362*73  fl. 
s.  N.  G.  binnen  14  Tagen  zu  bezahlen.  Mit  dem  in  der  Klage  gestellten 
Mehranspruche  wird  A abgewiesen. 

Gründe: 

Bezüglich  der  von  der  Geklagten  behaupteten  Zahlung  liegt  zwar 
eine  von  C ausgestellte  Quittung  vor,  auf  Grund  welcher  in  Folge  B.  vom 
30.  April  1876  das  für  die  eingeklagte  Forderung  haftende  Pfand- 
recht mit  dem  Beisatze  gelöscht  wurde,  dass  die  Rechtswirkung  dieser 
Löschung  in  Ansehung  der  Afterpfandrechte  erst  mit  deren  Löschung  ein- 
zutreten habe.  Dies  hat  jedoch  nur  zur  Folge,  dass  A nicht  die  Zahlung 
der  ganzen  Forderung  per  1050  fl.  verlangen  kann,  da  durch  die  Löschungs- 
einverleibung für  Jedermann,  somit  auch  für  den  Ersteher  ersichtlich 
wurde,  dass  diese  getilgt  und  nach  § 469  ABG  sammt  dem  Pfandrechte, 
insoweit  es  über  den  Umfang  der  noch  haftend  verbliebenen  Afterpfand- 
rechte gereicht  hat,  erloschen  ist,  und  da  mithin  daran  von  Niemand  mehr 
Rechte  erworben  werden  konnten.  Dagegen  steht  dem  Kläger  allerdings 
ein  Anspruch  auf  jene  noch  in  Kraft  verbliebene  Theilforderung  zu,  welche 
zur  vollen  Deckung  seiner  afterpfandrechtlich  sichergestellten  Forderungen 
per  200  fl.  und  100  fl.  s.  N.  G.  erforderlich  ist.  Denn  es  wurden  dessen 
Rechte  in  Ansehung  des  zur  Zeit  der  Feilbietung  für  ihn  haftenden  After- 
pfandrechtes durch  die  vorausgegangene  Löschung  in  keiner  Weise  be- 
rührt, und  ist  der  Kläger  berechtigt,  die  von  ihm  erstandene  Forderung 
im  Umfange  des  erwähnten,  bei  der  Löschung  aufrecht  erhaltenen  After- 
pfandrechtes ohne  Rücksicht  auf  die  eingewendete  Zahlung  geltend  zu 
machen,  da  es  gar  nicht  feststeht,  dass  ihm  zur  Zeit  der  Erwerbung  des 
Afterpfandrechtes  die  vorgegebene  theilweise  Zahlung  der  llypothekar- 
forderung  der  C bekannt  gewesen  ist,  die  Löschung  der  letzteren  aber 
viel  später  durchgefdhrt  wurde.  Der  Umstand,  dass  die  fragliche  Heirats- 
gutforderung ausserdem  noch  anderen  Gläubigern  als  Afterpfand  gedient 
hat,  lässt  eine  Beachtung  nicht  zu,  wenn  man  erwägt,  dass  der  Nachpfand- 
gläubiger für  den  Fall  des  Erlöschens  der  Vorposten  in  der  Rangordnung 
vorrückt  und  so  zur  Befriedigung  gelangen  kann,  und  dass  der  rechtliche 
Bestand  der  zur  Zeit  der  Feilbietung  im  Grundbuche  noch  ersichtlichen 
Forderungen  der  übrigen  Afterpfandgläubiger  keineswegs  dargethan  er- 
scheint, sondern  aus  dem  Meistbotsvertheilungsbescheide  vielmehr  das 
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Gegentheil  zu  entnehmen  ist.  In  Ansehung  dieser,  nunmehr  zur  Löschung 
gebrachten  Afterpfandrechte  kann  daher  ein  mehreres  Forderungsrecht 
des  Klägers  nicht  erkannt  werden.  Die  weitere  Einwendung  der  Geklagten, 
dass  Kläger  den  Titel  seiner  Klagsforderung  nicht  nachgewiesen  hat, 
findet,  obgleich  der  Heiratsvertrag  vom  10.  October  1843  nicht  beige- 
bracht wurde,  ihre  Widerlegung  dadurch,  dass  die  fragliche  Forderung 
sowohl  in  dem  Grundbuchsauszuge,  wie  auch  in  einer  von  der  Geklagten 
selbst  allegirten  Quittung  als  Heiratsgutforderung  angeführt  ist,  was  den 
Rechtstitel  ausser  Zweifel  stellt.  Nach  dem  Gesagten  stellt  sich  das 
Klagebegehren  nur  insoweit  als  begründet  dar,  als  es  jenen,  am  Tage  der 
Licitation  bestandenen  Forderungsbetrag  betrifft,  für  welchen  die  Heirats- 
gutforderung mit  Rücksicht  auf  das  aus  dem  Grundbuche  zu  ersehende 
Afterpfandrecbt  noch  zu  haften  hat,  was  der  Bestimmung  des  § 455  ABG 
entspricht.  Da  der  erwähnte  Betrag  durch  den  Meistbotsvertheilungs- 
bescheid  vom  3.  April  1888  ziffermässig  mit  473*38  fl.  nachgewiesen  er- 
scheint, und  da  auf  Rechnung  desselben  dem  Kläger  mit  dem  gleichen  B. 
bereits  ein  Theil betrag  von  110*65  fl.  nachgewiesen  wurde,  wornach  noch 
ein  Rest  von  362*73  fl.  unbedeckt  verblieb,  so  musste  für  diesen  Rest- 
betrag der  Hypothekarklage  stattgegeben,  bezüglich  des  Mehranspruches 
aber  das  Klagebegehren  abgewiesen  werden. 

Der  OGH  hat  die  E.  II.  J.  mit  Verweisung  auf  die  daselbst  ange- 
führten Gründe  bestätigt,  hervorhebend,  dass  nach  den  Bestimmungen  des 
§51  des  GBG  vom  25.  Juli  1871,  RGB  Nr.  95,  die  Löschung  einer  mit 
Afterpfand  belasteten  Tabularforderung  nur  mit  der  Beschränkung  ge- 
stattet ist,  dass  die  Rechtswirkung  dieser  Löschung  in  Ansehung  der 
Afterpfandrechte  erst  mit  deren  Löschung  einzutreten  hat.  Da  nun  eine 
Löschung  thatsächlich  erfolgte,  jedoch  in  der  Art,  dass  hiedurch  die  Rechte 
der  Afterpfandgläubiger  nicht  berührt  werden,  so  kann  der  Ersatz  nur 
mehr  mit  jenem  Betrage  als  noch  aufrecht  bestehend  betrachtet  werden, 
welcher  zur  vollständigen  Befriedigung  des  Afterpfandgläubigers  mit  seiner 
Forderung  s.  N.  G.  erforderlich  ist,  mit  anderen  Worten,  es  haftet  in  einem 
solchen  Falle  an  Stelle  des  Ersatzes  nur  mehr  der  Fond,  welcher  und  in- 
soweit derselbe  zur  Deckung  der  Ansprüche  des  Afterpfandgläubigers 
nöthig  sein  sollte.  Will  nun  der  Afterpfandgläubiger  seine  Forderung 
realisiren,  so  muss  er,  um  die  Hyothekarrealität  in  Anspruch  nehmen  zu 
können,  trachten,  an  die  Stelle  seines  Schuldners  zu  treten,  und  wird  sich 
deshalb  wohl  am  zweckmässigsten  den  Ersatz,  soweit  er  nämlich  dem  Ge- 
sagten zufolge  noch  als  haftend  betrachtet  werden  kann,  executiv  einant- 
worten lassen.  Würde  aber  auch  der  Hypothekargläubiger,  wie  im  vor- 
liegenden Falle,  die  executive  Versteigerung  des  Ersatzes  wählen  und 
denselben  erstehen,  so  konnte  doch  nie  mehr  feilgeboten  und  nie  mehr 
dem  Ersteher  zugeschlagen  werden,  als  wieviel  zur  Deckung  der  After- 
pfandforderung erforderlich  ist,  weil  eben  in  Folge  der  bei  dem  Ersätze 
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einverleibten  Löschung  der  Ursatz  im  weiteren  Umfange  die  bücherliche 
Eiiatenz  verloren  hat.  Daraus  ergibt  sich  aber  auch,  dass  das  OLG  dem 
Kläger  mit  Recht  nur  so  viel  zugesprochen  hat,  als  zur  Befriedigung  seiner 
•Arterpfandforderung  s.  N.  G.  nach  Abzug  der  bereits  erhaltenen  Abschlags- 
zihlung  erforderlich  ist. 


2661. 

Im  Falle  einer  Collision  der  executiven  Einantwortung  von  zu  einer 
Nachiassmasse  gehörigen  Forderungen  mit  dem  auf  den  „gesammten 
Nachlass*'  früher  bewilligten  Pfandrechte  ist  die  Ausfolgung  der 
die  Forderungen  betreffenden  Documente  an  den  die  Einantwortung 

erwirkenden  Gläubiger  zulässig. 

E.  T.  16.  März  1892.  Z.  2470.  - (ÖH  ü ex  92,  Seile  372.) 

I.  LG  Lemberg. 

II.  OLG  Lemberg. 

Die  I.  J.  hat  dem  Anton  Z.  zur  Hereinbringung  seiner  Wechsel- 
forderung gegen  die  liegende  Nachlassmasse  des  Johann  L.  im  Betrage 
von  1000  fl.  ö.  W,  mehrere  Activforderungen  executiv  eingeantwortet 
und  zugleich,  nachdem  die  auf  die  eingeantworteten  Forderungen  bezüg- 
lichen Schulddocumente  beim  Notar  Franz  W.,  Verlassenschafts-Cora- 
missär,  erlagen,  gemUss  § 415  wg.  GO  dem  Gerichtsboten  aufgetragen, 
diese  Schulddocumente  vom  Notar  abzufordern  und  dem  Anton  Z.  aus- 
zufolgen. Der  Notar  Franz  W.  als  Gerichtscoramissär  verweigerte  jedoch 
die  Ausfolgung  der  Schulddocumente  unter  Berufung  darauf,  dass  das 
BG  in  L.,  das  zugleich  das  Verlassenschaftsgericht  war,  schon  vorher  zu 
Gunsten  anderer  Gläubiger,  und  zwar  mit  B.  vom  28.  Februar  1891, 
Z.  7025,  zu  Gunsten  des  Casimir  L.  für  eine  Miethzinsforderung  per 
120  fl.  Ö.  W.  8.  N.  G.,  dann  mit  B.  vom  2.  April  1891,  Z.  17.601,  zu 
Gunsten  der  Handelsfirma  G.  & B.  für  die  Forderungen  von  120  fl.  und 
65  fl.  ö.  W.  8.  N.  G.  das  Pfandrecht  auf  das  gesammte  Nachlassvermögen 
bewilligt  und  dem  Notar  als  Gerichtscommissär  aufgetragen  hat,  dieses 
Pfandrecht  im  Verlassenschaftsinventar  anzumerken. 

Nach  Einvernahme  sämmtlicher  betheiligter  Parteien  und  des  Notars 
hat  die  1.  J.  trotz  der  Einsprache  der  Gläubiger  Casimir  L.  und  der  Han- 
delsfirma G.  & B.  mit  B.  vom  4.  Juli  1891,  Z.  23.674,  dem  Ansuchen 
des  Anton  Z.  wegen  Ausfolgung  der  Schulddocumente  mit  dem  willfahrt, 
dass  nach  Rechtskraft  dieses  B.  das  BG  in  L.  (in  dessen  Deposit  der 
Notar  in  der  Zwischenzeit  die  fraglichen  Schulddocumente  erlegt  hat) 
wegen  Bewirkung  der  Ausfolgung  der  Schulddocumente  an  Anton  Z.  er- 
sucht werden  wird,  und  dies  in  der  Erwägung,  dass  in  den  oberwähnten 
ß.  des  BG  in  L.,  womit  zu  Gunsten  der  Gläubiger  Casimir  L,  und  der 
Handelsfirma  G.  & B.  d.as  Pfandrecht  auf  das  gesammte  Nachlassvermögen 
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des  Johann  L.  bewilligt  wurde,  ein  rechtsgiltiger  Titel  zur  Erlangung  des 
Pfandrechtes  auf  die  zum  Nachlassvermögen  gehörigen  Activforderungen 
nicht  erblickt  werden  kann,  und  somit  der  Bewilligung  des  Pfandrechtes 
auf  das  gesammte  Nach  lass  vermögen  ohne  Anführung  der  einzelnen  Be- 
standtheile  desselben  und  vor  Aufnahme  des  Verlassenschaftsinventars, 
also  in  einem  Zeitpunkte,  wo  überhaupt  noch  nicht  festgestellt  erscheint, 
ob  und  welches  Vermögen  in  der  Nachlassmasse  vorhanden  ist,  eine  rechts- 
giltige  Wirkung  nicht  zukommt,  und  dies  umsoweniger,  als  nach  § 453 
wg.  GO  der  Gläubiger  jene  Güter  seines  Schuldners,  worauf  er  greifen 
will,  genau  anfUhren  muss.  Zudem  kommt  noch,  dass  zur  Erlangung  des 
Pfandrechtes  auch  eine  gütige  Erwerbungsart  erforderlich  ist  (§§  451 
und  452  ABG),  welche  im  vorliegenden  Falle  erst  in  der  im  Verlassen- 
schaftsinventar vollzogenen  Anmerkung  des  Pfandrechtes  bestehen  würde; 
da  jedoch  aus  der  protocollarischen  Erklärung  des  Notars  hervorgeht, 
dass  das  zu  Gunsten  des  Casimir  L.  und  der  Handelsfirma  G.  & B.  be- 
willigte Pfandrecht  zur  Zeit  der  Behändigung  des  zur  Z.  18.875/91  er- 
gangenen B.  an  den  Notar  auf  dem  Verlassenschaftinventar  nicht  ange- 
merkt war,  indem  zu  dieser  Zeit  die  Aufnahme  des  Inventars  erst  im  Zuge 
war,  so  kann  es  keinem  Zweifel  unterliegen,  dass  die  Gläubiger  Casimir  L. 
und  die  Handelsfirma  G.  & B.  ein  gütiges  Pfandrecht  auf  die  fraglichen 
Forderungen  nicht  erworben  haben  und  daher  auch  dieselben  dem  Voll- 
züge des  zur  Z.  13.875/91  ergangenen  Auftrages  mit  Erfolg  sich  nicht 
widersetzen  können,  wobei  nur  bezüglich  der  Miethzinsforderung  des 
Gläubigers  Casimir  L.  zu  bemerken  kommt,  dass  das  diesem  Gläubiger 
gemäss  § 1101  ABG  zustehende  gesetzliche  Pfandrecht  sich  auf  die  frag- 
lichen Schuldocumente  nicht  beziehen  kann,  indem  solche  zu  den  einge- 
brachten  Einrichtungsstücken  und  Fahrnissen  nicht  gezählt  werden  können. 

Ueber  Recurs  der  Handelsfirma  G.  & B.  hat  das  OLG  in  Abänderung 
des  erstrichterlichen  B.  dem  Ansuchen  des  Anton  Z.  wegen  Ausfolgung 
der  Schulddocumente  keine  Folge  gegeben  und  nur  den  Vollzug  des  B. 
des  LG  als  WG  in  L.  vom  11.  April  1891,  Z.  13.875,  in  der  Weise  an- 
geordnet, dass  die  executive  Einantwortung  der  zur  Nachlassmasse  des 
Johann  L.  gehörigen  Activfordernngen  in  dem  Depositenbuche  des  BG  in 
L.  gehörigen  Ortes  angemerkt  werde  und  dies  in  der  Erwägung,  dass 
die  Frage,  ob  die  Handelsfirma  G.  & B.  auf  die  im  Nachlasse  des  Johann  L. 
verbliebenen  Fahrnisse  und  Forderungen  ein  gütiges  Pfandrecht  erworben 
hat  und  die  P'rage,  ob  weiters  die  Handelsfirma  G.  & B.  ein  Vorrecht  vor 
Anton  Z.,  dem  dieselben  Forderungen  später  executiv  eingeantwortet 
wurden,  zukommt  oder  nicht,  nur  im  Wege  eines  förmlichen  Streitver- 
fahrens  entschieden  werden  kann  und  daher  das  Begehren  des  Anton  Z. 
um  Ausfolgung  der  Schulddocumente  nicht  gegründet  erscheint ; da  jedoch 
der  Vollzug  des  Executionsbescheides  des  LG  als  WG  in  L.  im  Sinne  des 
§415  wg.  GO  auch  durch  Anmerkung  in  den  Depositenbüchem  möglich 
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ist,  80  war  zur  Wahrung  der  Rechte  des  Anton  Z.  diese  Art  des  Voll- 
zuges der  bewilligten  Einantwortung  zu  verfügeu. 

Der  OGH  hat  über  Recurs  des  Anton  Z.  den  erstrichterlichen  B. 
wieder  herzustellen  befunden,  „weil  dem  Recurrenten  mit  dem  landes- 
gerichtlichen B.  vom  11.  April  1891,  Z.  13.846,  die  darin  von  1 bis  30 
angeführten  Forderungen  executiv  eingeantwortet  worden  sind,  dieser  B. 
dem  Curator  der  Verlassmasse  des  Schuldners  Johann  L.  am  17.  April 
1891  zugestellt  wurde,  durch  diesen  rechtskrUftigen  Einantwortungs- 
bescheid die  darin  gelegene  Cession  wirksam  geworden  ist,  und  zwar 
noch  bevor  die  für  die  Firma  G.  & B.  mit  dem  B.  des  BG  in  L.  vom 
2.  April  1891,  Z.  17.601,  auf  den  gesummten  Nachlass  des  Executen 
bewilligte  Pföndung  vollzogen  w'ar,  und  deshalb  die  vom  LG  verfügte 
Ausfolgung  der  die  dem  Recurrenten  eingeantworteten  Forderungen  be- 
treffende Urkunde  dem  § 415  wg.  GO  entspricht. 


2662. 

Jene  Hypothekarforderungsanmeidung,  welche  nach  der  ersten  Feil- 
bietung, jedoch  vor  dem  in  Folge  eines  Ueberbotes  zur  neuerlichen 
Feilbietung  bestimmten  Termine  erfolgt  ist,  ist  als  rechtzeitig  über- 
reicht anzusehen. 

E.  Y.  16.  Märt  1892,  Z.  2946.  - (ÖZ 18  ex  92.  Seile  143.) 

I.  BG  Cavalese. 

II.  OLG  Innsbruck. 

In  der  Realexecutionssache  des  B gegen  C w-urde  die  executive 
Versteigerung  des  Hausantheiles  des  Executen  angeordnet  und  hat  B 
beim  zweiten  Termine  am  12.  September  1890  die  Realität  erstanden. 
Das  rechtzeitig  gemachte  üeberbot  des  X wurde  angenommen  und  die 
Realität  am  26.  November  1890  neuerlich  feilgeboten.  Am  5.  November 
1890  hat  X eine  Hypothekarforderung  zu  dieser  Executionsraasse  ange- 
meldet und  eventuell  um  die  Wiedereinsetzung  gegen  den  ersten  Termin 
angesucht.  Die  späteren  Hypothekargläubiger  B und  D haben  diese  An- 
meldung als  verspätet  bestritten. 

Dieselbe  wurde  jedoch  von  der  I.  J.  als  rechtzeitig  überreicht  und 
daher  als  rechtewirksam  anerkannt. 

Gründe: 

Es  ist  richtig,  dass  nach  § 2 des  Hofd.  vom  19.  November  1839, 
JGS  Nr.  388,  die  Anmeldung  vor  dem  für  die  erste  Versteigerung  be- 
stimmten Termine  zu  geschehen  hat,  es  wurde  aber  in  zahllosen  E.  des 
OGH  festgehalten,  dass  es  genügt,  wenn  die  Anmeldung  vor  der  wirklichen 
Versteigerung  erfolgt.  Die  wirkliche  Versteigerung  fand  aber  erst  am 
26.  November  1890  statt,  denn  Jene  vom  12.  September  1890  hat  nach 
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§§  10  u.  ff.  der  Exec.-Nov.  ihre  Wirkung  verloren,  und  ist  daher  als  nicht 
geschehen  zu  betrachten.  Dieses  geht  auch  aus  der  Bestimmung  des  § 15 
des  cit.  Ges.  hervor,  nach  welchem  eine  neuerliche  Feilbietungstagfahrt 
anzuordnen  ist  und  hievon  alle  jene  zu  verständigen,  w’elche  nach  den  be- 
stehenden Vorschriften  von  der  Feilbietung  zu  verständigen  sind. 

Das  OLG  hat  die  Appellation  des  B und  D zurückgewiesen  und  die 
erstrichterliche  E.  mit  der  Bemerkung  bestätigt,  dass  auf  Grund  des  Ueber- 
botes  die  Versteigerung  vom  12.  September  1890  annullirt  und  eine  neue 
Versteigerung  angeordnet  wurde,  bei  welcher  die  Realität  auch  an  den 
Mann  gebracht  wurde. 

Der  OGH  hat  die  a.  o.  Revisionsbeschwerde  des  B und  D wegen 
Abganges  der  Voraussetzungen  des  Hofd.  vom  15.  Februar  1833,  Z.  2593, 
und  in  der  Erwägung  zurückgewiesen,  dass,  wenn  auch  die  §§10  und  14 
Exec.-Nov.  die  Behauptung,  dass  die  früliere  Versteigerung  annullirt  werde, 
nicht  rechtfertigen,  dieselbe  jedoch  diese  Versteigerung  in  Folge  des  Ein- 
trittes eines  besseren  Käufers  als  unwirksam  und  als  nicht  geschehen  er- 
klären, und  dass,  nachdem  mit  dem  vorerwähnten  Gesetze  in  Betreff  der 
im  Hofd.  vom  19.  November  1839,  JGS  Nr.  388,  vorgesehenen  Anmel- 
dungen eine  Aenderung  nicht  getroffen  wurde,  mit  Rücksicht  auf  die  Be- 
stimmung des  § 15  der  cit.  Exec.-Nov.  auch  jene  Anmeldung  als  recht- 
zeitig überreicht  anzusehen  ist,  w'elche  vor  dem  in  Folge  des  Ueberbotes 
zur  neuerlichen  executiven  Feilbietung  bestimmten  Termine  erfolgt  ist. 


2663. 

Die  Execution  gegen  einen  Gasthausbesitzer  auf  das  ihm  gehörige 
Billard  sammt  Zugehör  ist  unzulässig. 

E.  V.  16.  März  1892,  Z.  3270.  - (ÜH  43  ex  92.  Seite  361.) 

I.  BG  Zizkov. 

II.  OLG  Prag. 

Die  Eheleute  Wenzel  und  Anna  B stellten  das  Begehren  um  Aus- 
scheidung des  laut  des  Pföndungsprotocolles  vom  2.  April  1891,  Z.  5795, 
in  ihrem  Gasthauslocale  Zizkov  bei  Prag  sicherstellungsweise  gepfändeten 
und  laut  des  Vollzugsprotocolles  vom  5.  Mai  1891,  Z.  8546,  executiv 
gepfändeten  und  transferirten  Billards  sammt  ZugehAr  aus  der  dem  A 
wegen  der  Forderung  per  608*87  fl.  gegen  sie  bewilligten  Execution. 

Die  I.  J.  hat  das  Gesuch  hauptsächlich  deshalb  abgewiesen,  weil 
die  Executen  keine  Handwerker  iin  Sinne  des  § 2 Exec.-Nov.  sind. 

Ueber  den  Reeurs  der  Executen  hat  die  II.  J.  den  erstrichterlichen 
B.  bestätigt,  weil  ein  Billard  zur  Führung  des  Gastgewerbes  nicht  als  ein 
unumgänglich  nothwendiges  Werkzeug  angesehen  werden  kann. 

Dem  a.  o.  Revisionsrecurse  der  Executen  hat  der  OGH  Folge  zu 
geben  und  in  Abänderung  der  beiden  unterrichterlichen  Erledigungen  die 
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angesnchte  Ausscheidung  zu  bewilligen  befunden ; denn  die  Tendenz  der 
Proc.-Nov.  geht  dahin,  zu  verhüten,  dass  die  Execution  die.Erwerbsföhig- 
keit  des  Schuldners  vernichte.  Die  im  öffentlichen  Interesse  zu  fordernde 
Erhaltung  der  Erwerbsfähigkeit  erheischt,  dass  man  die  unentbehrlichen 
Mittel  des  Erwerbes,  sowie  auch  die  vorhandenen  Existenzmittel,  welclie 
den  nothwendigen  Lebensunterhalt  für  die  zu  einem  neuen  Erwerbe  uner- 
lässliche kurze  Zeit  ermöglichen  sollen,  von  der  Execution  ausschliesse. 

In  Betreff  des  hier  in  Frage  stehenden  Billards  sammt  Zugehör  ist 
sich  vor  Allem  gegenwärtig  zu  halten,  dass  das  Gast-  und  Schankgewerbe 
nach  § 1 lit  c und  15,  Z.  15  des  Ges.  vom  15.  März  1883,  RGB  Nr.  39, 
ein  concessionirtes  Gewerbe  ist,  welches  nach  § 16  des  cit.  Ges.  unter 
Anderen  auch  die  Berechtigung  zur  Haltung  von  erlaubten  Spielen  in  sich 
begreift.  Mit  Rücksicht  auf  den  concreten  Fall  und  die  massgebenden 
localen  Verhältnisse  ist  sich  gegenwärtig  zu  halten,  dass  nach  Inhalt  der 
von  der  Bezirkshauptmannschaft  in  den  königlichen  Weinbergen  der  Mit- 
executin  Anna  B unter  dem  5.  Mai  1889,  Z.  23651,  ertheilten  Concession 
zur  Führung  des  Gast-  und  Schankgewerbes  im  Hause  derselben  in  Zizkov 
auch  die  Berechtigung  zur  Haltung  von  erlaubten  Spielen  eingeräurat 
wurde.  Dass  das  Billardspiel  überhaupt,  insbesondere  aber  an  Orten  in 
der  Nähe  grösserer  und  volkreicherer  Städte  eine  besondere  Einnahms- 
quelle für  den  Gastwirth  zu  bilden  geeignet  ist,  und  thatsächlich  auch 
bildet,  ist  notorisch  und  bedarf  keiner  weiteren  Erörterung. 

Im  Grunde  dieser  Erwägungen  war  nach  Zulass  des  Hofd.  vom 
15.  Februar  1833,  JGS  Nr.  2593,  dem  a.  o.  Revisionsrecurso  Folge 
zu  geben. 


2664. 

Damit  ein  Notar  bestätigen  könne,  dass  eine  Person,  deren  Unter- 
schrift er  zu  legalisiren  hat,  ihm  persönlich  bekannt  ist,  genügt 
nicht,  dass  ihm  die  Person  der  äusseren  Erscheinung  nach  bekannt  sei. 

E.  y.  17.  März  1892,  Z.  608.  — (UZ  37  ex  92,  Seite  294.) 

Der  oberlandesgerichtliche  Disciplinarsenat  erkannte : Notar  A. 
habe  dadurch,  dass  er,  entgegen  der  Vorschrift  des  § 79  der  NO,  die  von 
Anton  R.  auf  den  Schuldschein  vom  20.  December  1886  mit  „Georg  J.“ 
beigesetzte  Unterschrift  als  eigenhändige  Unterzeichnung  des  ihm  per- 
sönlich bekannten  Georg  J.  legalisirte,  wiewohl  ihm  dieser  letztere  gänz- 
lich fremd  war,  die  ihm  durch  die  §§  38,  39  und  79  der  NO  auferlegten 
Pflichten  verletzt  und  sich  eines  Disciplinarvergehens  im  Sinne  des  § 157 
NO  schuldig  gemacht.  Denn  lediglich  aus  dem  Umstande,  dass  Anton  R. 
öfters  in  seiner  Kanzlei  erschien,  sich  als  Georg  J.  ausgab  und  schliess- 
lich mit  einem  auf  diesen  Namen  lautenden  Zettel  des  Bezirksrichters  des 
Ortes  zu  ihm  kam,  welcher  die  Bewilligung  der  Aufnahme  eines  Pupillar- 
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capitales  auf  seine,  d.  i.  des  Georg  J.,  Realität  enthielt,  durfte  der  An- 
geschuldigte noch  nicht  den  Schluss  ziehen,  dass  ihm  Anton  R.  als  Georg 
J.  persönlich  bekannt  sei.  Dadurch  aber,  dass  er  in  Folge  Mangels  der 
nöthigen  Aufmerksamkeit  dies  annahm  und  den  betrügerischen  Angaben 
d^s  Anton  R.  vollen  Glauben  schenkte,  hat  der  Angeschuldigte  die  ihm 
. nach  den  §§  38,  39  und  79  NO  obliegenden  Pflichten  verletzt,  indem  er 
bestätigt  hat,  dass  Georg  J.  den  Schuldschein  vom  20.  December  1886 
in  seiner  (des  Notars)  Gegenwart  Unterzeichnete,  während  dies  doch  in 
der  That  nicht  Georg  J.,  sondern  Anton  R.  gethan  hat. 

Hiegegen  überreichte  A die  Berufung,  worin  geltend  gemacht  wird  : 
Der  sich  für  Georg  J.  ausgehende  Mann  sei  wiederholt  zu  ihm  mit  dem 
Ersuchen  um  ein  kleines  Pupillardarlehen  auf  seine  Realität  erschienen; 
dieser  Mann  sei  sowohl  ihm,  als  seinem  Concipienten  der  äusseren  Er- 
scheinung nach  von  früher  ganz  gut  bekannt,  weil  er  mit  ihm  schon 
mehrere  Rechtsgeschäfte  aufgenommen  habe ; er,  Berufungswerber,  w’äre 
fest  überzeugt  gewesen,  dass  er  den  Georg  J.  vor  sich  habe,  und  zwar 
um  so  mehr,  als  er  vom  Bezirksrichter  selbst  ihm  als  solcher  bezeichnet 
wurde. 

Der  Disciplinarsenat  des  OGH  wies  die  Berufung  ab  aus  folgenden 

Gründen: 

Die  Ausführungen  des  Berufungswerbers  sind  nicht  geeignet,  den 
demselben  zur  Last  gelegten  Vorgang  zu  rechtfertigen.  Wenn  schon  nach 
§ 67  NO  jeder  Notariatsact  bei  Verlust  der  Kraft  einer  Öflfentlichen 
Urkunde  die  Bestätigung  enthalten  müsse,  dass  der  Notar  die  Parteien 
kenne,  oder  dass  und  durch  wen  ihm  die  Identität  derselben  bekräftigt 
worden  sei,  so  verlangt  § 79  NO  bei  der  Legalisirung  von  Unterschriften 
ausdrücklich,  dass,  wenn  der  Notar  die  Partei  nicht  persönlich  kennt, 
ihm  die  Identität  derselben  von  zwei  ihm  persönlich  bekaunten  Zeugen 
bestätigt  sein  müsse;  nur  in  Betreff  der  Beiziehung  des  zweiten  Identitäts- 
zeugen lässt  § 5 des  Ges.  vom  4.  Juni  1882,  RGB  Nr.  67,  zu,  dass  die- 
selbe dann  entfallen  könne,  wenn  Derjenige,  dessen  Unterschrift  zu  be- 
glaubigen ist,  zur  Feststellung  seiner  Identität  Legitimationspapiere  bei- 
bringt. Diesen  gesetzlichen  Vorschriften  ist  Berufungswerber  bei  Legali- 
sirung der  Unterzeichnung  des  Anton  R.  nicht  nachgekommen.  Mag  sein, 
dass  die  in  Rede  stehende  Person  dem  Bcrufungsw’erber,  wie  er  behauptet, 
der  äusseren  Erscheinung  nach  bekannt  war;  persönlich  aber  und  dem 
Namen  nach  bekannt  war  sie  ihm  schon  deshalb  nicht,  weil  die  sich  als 
Georg  J.  ausgehende  Person  in  der  That  Anton  R.  war.  Die  Art,  auf 
welche  Berufungswerber  seine  Rechtfertigung  versucht,  vermag  nicht 
seinen  Irrthiira  als  einen  entschuldbaren  darzustellen,  weil  eben  in  seinem 
Irrthume  der  Grund  liege,  aus  welchem  er  alle  vom  Gesetze  vorge- 
schriebenen oder  nach  dem  Gesetze  in  Ausnahrasfällen  zulässigen  Mittel 
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ausgeschlossen  hat,  um  sich  Uber  die  Identität  der  Person,  deren  Unter- 
schrift er  zu  legalisiren  hatte,  die  Ueberzeugung  zu  verschaffen.  Das  an- 
gefochtene  Disciplinarerkenntniss  musste  daher  unter  Abweisung  der 
dagegen  gerichteten  Berufung  bestätigt  werden. 


2665. 

Der  mit  einer  sich  als  eigenberechtigt  gerirenden,  den  Eindruck  einer 
volljährigen  Person  machenden  unbeschränkten  Eigenthömerin  einer 
Realität  abgeschlossene  Darlehensvertrag  ist  trotz  Minderjährigkeit 
derselben  zur  Zeit  der  Darlehensaufnahme  gütig. 

E y.  17.  Märt  1892,  Z.  2154.  — (IB  22  ei  92.  Seile  263.) 

Die  1.  J.  hat  der  Klage  des  A wider  die  minderjährige  B auf  Zahlung 
einer  verbUcherten  Darlehenssehnld  per  1500  fl.,  welchem  Begehren  der 
Vormund  der  minderjährigen  B die  Einwendung  der  Minderjährigkeit  der 
Geklagten  entgegensetzte,  stattgegeben. 

Die  II.  J.  hat  die  Klage  abgewiesen. 

Gründe: 

Durch  den  Taufschein  der  Geklagten  B ist  erwiesen,  dass  diese  am 
6.  November  1867  geboren  wurde,  mithin  zur  Zeit  der  Ausstellung  des 
Schuldscheines  ddto.  5.  November  1885  noch  nicht  18  Jahre  alt  war. 
Ebenso  steht  fest,  dass  die  Geklagte  die  venia  aetatis  nicht  erlangt  hat 
und  als  uneheliches  Kind,  w’elches  unter  Vormundschaft  stand,  gemäss 
§ 252  ABG  zu  Jener  Zeit  auch  nicht  erlangen  konnte.  Der  im  Schuldschein 
documentirte  Darlehensvertrag  ist  daher  gemäss  § 865  ABG  für  die  Ge- 
klagte nicht  rechtsverbindlich,  indem  diesem  Schuldscheine  die  ibid.  § 244 
erforderliche  Genehmigung  der  Vormundschaft  fehlt,  der  Fall  des  § 246 
nicht  vorliegend  und  auch  die  Voraussetzungen  des  § 248  nicht  zutreffen, 
indem  die  Geklagte  zur  Zeit  des  Vertragsabschlusses  erst  im  18.  Lebens- 
jahre stand  und  der  Kläger  zudem  nirgends  behauptet,  dass  sich  dieselbe 
für  grossjährig  ausgegeben  hätte.  Hieraus  folgt,  dass  auch  das  auf  Grund 
des  obigen  Schuldscheines  vom  Kläger  wegen  der  Darleliensforderung  per 
1 500  fl.  sammt  Anhang  auf  das  Haus  der  Geklagten  erw’irkte  Pfandreclit 
nicht  zu  Recht  bestehe,  w'eil  dasselbe  auf  keinem  rechtlichen  Titel  (§  449 
ABG)  basirt.  Dem  gegenüber  kann  sich  Kläger  nicht  mit  Erfolg  auf  die 
Thatsache  berufen,  dass  zur  Zeit  der  Darlehensgew’ährung  das  Eigen- 
thumsrecht der  Geklagten  bei  obigem  Hause  ohne  jede  Beschränkung  im 
Grundbuche  einverleibt  war.  Denn  wenn  auch  die  Geklagte  laut  Kaufver- 
trages dieses  Haus  ohne  Genehmigung  der  Vormundschaft  käuflich  er- 
worben hat  und  wenn  auch  angesichts  dessen,  als  der  Notar  die  auf  diesem 
Vertrage  ersichtliche  Unterschrift  der  „ihm  persönlich  bekannten  Frau 
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Leopoldine  K.“  legalisirt  hat,  der  Grundbuchsrichter  deren  Eigenberech- 
tigung annehmen  musste  und  daher  das  Eigenthumsrecht  der  B,  ohne  dass 
ihre  Minderjährigkeit  angemerkt  worden  wäre,  bei  dem  erwähnten  Hause 
einverleibt  wurde,  so  erlangt  die  Geklagte  durch  diese  Thatsachen  doch 
keineswegs  die  Befugniss,  Darlehen  zu  contrahiren  und  obiges  Haus  ohne 
Genehmigung  ihrer  Vormundschaft  zu  belasten.  Dass  die  Geklagte  zur 
fraglichen  Zeit,  ungeachtet  sie  sich  damals  im  schwangeren  Zustande  be- 
fand, selbst  für  einen  Laien  als  noch  nicht  24  Jahre  alt  zu  erkennen  war, 
wird  von  den  am  5.  Juni  1891  vernommenen  sachverständigen  Aerzten 
als  höchst  wahrscheinlich  bezeichnet.  Wenn  nun  sowohl  der  Kläger  als 
der  Notar,  welcher  die  Unterschrift  der  Geklagten  auch  auf  dem  Schuld- 
scheine legalisirt  hat,  es  unterliessen,  die  Geklagte  um  ihr  Alter  zu  be- 
fragen und  sich  davon  zu  überzeugen,  ob  sie  eigenberechtigt  sei,  so  kann 
hiefür  die  Letztere  umsoweniger  verantwortlich  gemacht  werden,  als  nicht 
vorliegt,  dass  sie  sich  für  eigenberechtigt  ausgegeben  hätte.  Mangels  eines 
Verschuldens  der  Geklagten  kann  daher  dem  Klagebegehren  auch  nicht 
aus  dem  Titel  des  Schadenersatzes  stattgegeben  werden.  Die  Frage  aber, 
ob  dem  Kläger  gegen  die  mittlerweile  am  6.  November  1891  physisch 
volljährig  gewordene  Geklagte  etwa  ein  Anspruch  aus  dem  Titel  der  Be- 
reicherung zustehe,  ist  nicht  Gegenstand  dieses  Rechtsstreites  und  entfUllt 
daher  jede  weitere  Erörterung  in  dieser  Richtung. 

Der  OGH  bestätigte  das  erstrichterliche  ü.  aus  folgenden 

Gründen: 

Aus  den  Processacten  ergibt  sich,  dass  die  Geklagte  weder  bei  der 
Errichtung  des  Darlehensschuldscheines  vom  3.  November  1885,  noch 
bei  den  derselben  vorausgegangenen  Verhandlungen  den  hierbei  inter- 
venirenden  Personen,  nämlich  dem  Kläger,  dem  Agenten  N und  dessen 
Gatten,  noch  auch  dem  mit  der  Verfassung  des  Schuldscheines  und  der 
Legalisirung  der  Unterschriften  betrauten  Notar  gegenüber  eine  Erwähnung 
davon  machte,  dass  sie  das  24.  Lebensjahr  noch  nicht  erreicht  habe.  Der 
Agent  N und  dessen  Ehegattin  sowie  der  Notar  bestätigen,  dass  sie  die 
Geklagte  ihrem  Aussehen  nach  für  physisch  volljährig  hielten,  wobei  nicht 
unbeachtet  bleiben  kann,  dass  die  Geklagte  sich  damals  im  sechsten 
Monate  der  Schwangerschaft  befand,  ein  Zustand,  der  Veränderungen  im 
Aussehen  einer  Frau  bewirkt,  welche  über  ihr  Alter  zu  täuschen  geeignet 
sind,  und  dass  ihr  bei  der  Errichtung  des  Schuldscheines  sowohl  als  auch 
bei  den  vorausgegangenen  V’^erhandlungen  ihr  Ehegatte  zur  Seite  stand, 
was  kraft  der  Stellung,  welche  das  Gesetz  dem  Manne  im  Verhältnisse 
zu  seiner  Gattin  einräurat,  umsomehr  geeignet  war,  allfällige  Zweifel  an 
der  Eigeuberechtigung  der  Geklagten  zu  unterdrücken.  Diesen  bestimmten 
Zeugenaussagen  gegenüber  kann  dem  erst  sechs  Jahre  später  über  das 
physische  Aussehen  der  Geklagten  abgegebenen  Befunde  und  Gutachten 
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von  Aerzten  über  das  Aussehen  der  Geklagten  keine  Bedeutung  beige- 
messen werden.  Es  ist  ferner  zu  erwägen,  dass  die  Geklagte  ebensowenig 
bei  dem  drei  Monate  vor  Errichtung  des  Schuldscheines,  nämlich  am 
4.  August  1885,  abgeschlossenen  Kaufe  über  das  Haus  in  Baumgarten, 
welches  sohin  als  Hypothek  für  die  Darlehensschuld  per  1500  fl.  bestellt 
worden  ist,  ihrer  Minderjährigkeit  Erwähnung  gemacht  hat  und  dass  in 
Folge  dessen  bei  der  Einverleibung  ihres  Eigenthumsrechtes  auf  diese 
Realität  eine  Beschränkung  ihrer  Dispositionsföhigkeit  und  speciell  ihrer 
Minderjährigkeit  im  Grundbuche  nicht  ausgezeichnet  wurde  und  nicht  aus- 
gezeichnet werden  konnte,  da  dem  Tabulargerichte  kein  Anhaltspunkt 
dafür  vorlag.  Es  kann  daher  dem  Kläger  in  keiner  Richtung  ein  Mangel 
an  Aufmerksamkeit  oder  gar  ein  Verschulden  zur  Last  gelegt  werden, 
wenn  er  mit  der  sich  als  eigenberechtigt  gerirenden,  den  Eindruck  einer 
volljährigen  Person  machenden,  als  unbeschränkte  Eigenthümerin  des 
Hauses  im  Grundbuche  erscheinenden  Geklagten  das  Darlehensgeschäft 
schloss,  in  welchem  die  Letztere  als  Pfand  für  das  laut  des  Schuldscheines 
empfangene  Darlehen  von  1500  fl.  ihr  Haus  bestellte,  zu  dessen  Meliorirung 
eben,  den  Aeusserungen  der  Geklagten  zufolge,  die  Valuta  verwendet 
werden  sollte. 


2666. 

Das  Versprechen,  für  die  Schuld  eines  Dritten  als  Zahler  einzutreten, 
ist  unwirksam,  wenn  der  Betrag  der  Schuld,  deren  Zahlung  übernommen 
werden  will,  nicht  ausgedrückt  oder  wenn  nicht  sonst  erwiesen  werden 
kann,  dass  bezüglich  des  Betrages  der  Schuld  eine  volle  Ueberein- 
stimmung  des  Willens  der  Contrahenten  besteht. 

E.  y.  17.  März  1892,  Z.  2598.  - (KH  28  ßX  92,  Seilß  241.) 

I.  BG  Landstrasse. 

II.  OLG  Wien. 

Albert  F.  belangte  den  Carl  R.  auf  Zahlung  von  150  fl.  und  führte 
zur  Begründung  des  Klagsanspruches  an,  dass  der  Vater  des  Geklagten  zu 
Anfang  der  Siebziger-Jahre  von  ihm  ein  Darlehen  im  Betrage  von  500  fl. 
genommen,  dass  er  auf  diese  Schuld  bis  zu  seinem  im  Jahre  1878  erfolgten 
Tode  ratenweise  zusammen  350  fl.  gezahlt  hat,  mithin  diese  Schuld  zur 
Zeit  des  Todes  noch  mit  dem  Betrage  von  150  fl.  unberichtigt  ausgehaftet 
hat;  dass  der  Geklagte  einige  Zeit  nach  dem  Tode  seines  Vaters  über  die 
Frage  des  Klägers,  was  mit  dem  restlichen  Betrage  der  Schuld  seines  (des 
Geklagten)  Vaters  geschehen  werde,  erklärte,  dass  er  diesen  Restbetrag 
nach  Thunlichkeit  zahlen  werde.  Ueber  diese  säinmtlichen  Behauptungen 
trug  der  Kläger  dem  Geklagten  den  verneinenden  rückscliiebbaren  Haupt- 
eid auf. 

Dr.  Links:  Die  Rechtspruchaiii;  des  k.  k.  Obersten  Gerichtshofes.  Vill. 
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Die  L J.  liat  das  Klagebegehren  abgewiesen. 

Gründe: 

Nach  Ansicht  des  Gerichtes  kann  ein  in  der  Form,  wie  sie  in  der 
Klage  angeführt  wird,  abgegebenes  Zahlungsversprechen  rechterzeugend 
nicht  wirken.  Das  Versprechen  begründet  für  den  versprechenden  Theil 
erst  dann  die  Pflicht  zur  Erfüllung  desselben,  wenn  der  andere  Theil, 
welchem  versprochen  wurde,  dieses  Versprechen  gütig  angenommen  hat; 
dann  erst  entsteht  ein  gütiger  Vertrag  und  es  muss,  wenn  zur  Annahme 
des  Versprechens  kein  Zeitraum  bedungen  worden  ist,  ein  mündliches 
Versprechen  ohne  Verzug  angenommen  werden  (§§  861  und  862  ABG). 
Dass  eine  solche  Annahme  durch  den  KlUger  erfolgt  ist  — hiebei  wird 
vorausgesetzt,  dass  der  Geklagte  das  Versprechen  in  der  vom  Kläger  an- 
geführten Form  gemacht  hat  — wird  vom  Kläger  gar  nicht  behauptet, 
doch  selbst,  wenn  angenommen  wird,  dass  diese  Annahme  stillschweigend 
geschehen  ist  (§  863  ABG),  oder  wenn  in  der  Frage  des  Klägers  nach 
der  Bezahlung  der  Schuld  des  Vaters  des  Geklagten  ein  dem  Geklagten 
gestellter  Antrag,  diese  Schuld  zur  Selbstzahlung  zu  Ubernehincn  und 
andererseits  in  der  darauf  gegebenen  Antwort  des  Geklagten,  die  Schuld 
nach  Thunlichkeit  bezahlen  zu  wollen,  die  Annahme  des  Antrages  erblickt 
werden  wollte,  mithin  angenommen  wurde,  dass  auf  diese  Weise  ein  ein- 
seitiger Vertrag  zwischen  den  Streittheilen  geschlossen  wurde ; so  müsste 
diese  Art  und  W'eise  eines  Vertragsabschlusses  als  den  Bestimmungen 
des  § 869  ABG  zuwiderlaufend  bezeichnet  werden.  „Bestimmt  und  ver- 
ständlich“ muss  die  Willenserklärung  sein,  d.  h.  eine  nothwendige,  daher 
wesentliche  Voraussetzung  eines  gütigen  Vertrages  ist  es,  dass  die  Willens- 
übereinstimmung der  vertragschliessenden  Theile  eine  derartige  ist,  dass 
beide  Theile  sich  vollkommen  dessen  bewusst  sind,  was  versprochen,  was 
angenommen  wird  und  dass  das  Versprochene  und  das  Angenommene 
vollkommen  identisch  ist;  denn  erfolgte  die  Annahme  unter  anderen  Be- 
stimmungen, als  unter  welchen  das  Versprechen  geschehen  ist,  so  ent- 
steht überhaupt  kein  Vertrag.  Es  wurde  wohl  zur  kritischen  Zeit  von  einer 
Schuld  des  Vaters  des  Geklagten  überhaupt  gesprochen ; allein,  worin 
diese  bestehe,  was  der  Gegenstand  derselben  war,  was  also  der  ursprüng- 
liche Schuldner  und  in  welcher  Höhe  zu  leisten  hatte  und  was  daher  der 
Geklagte  zur  Zahlung  übernommen  hat,  blieb  einfach  unerwähnt.  Ab- 
gesehen davon,  dass  aus  dem  Umstande,  dass  Kläger  zur  Zeit  des  angeb- 
lichen Vertragsabschlusses  die  Schuld  gar  nicht  präcisirt  hat,  geschlossen 
werden  könnte,  dass  er  sich  selbst  damals  über  die  Höhe  des  Betrages 
noch  nicht  im  Klaren  war,  behauptet  er  auch  gar  nicht,  dass  der  Geklagte 
von  der  Höhe  der  Schuld  überhaupt  und  insbesondere  zur  Zeit  ihres  Zu- 
sammentreffens Kenntniss  hatte,  geschweige  denn,  dass  Geklagter  die 
Schuld  seines  Vaters  ausdrücklich  agnoscirt  hat,  wie  es  ja  zweifellos  zur 
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Begründung  einer  selbstständigen  Schuld  an  Stelle  der  früheren  nothwendig 
gewesen  wäre.  Die  Unbestimmtheit  und  Unverständlichkeit  des  Ver- 
sprechens rechtfertigen  vielmehr  die  Behauptung,  dass  Geklagter  mit  seiner 
Erklärung  die  Absicht,  die  Schuld  zur  Selbstzahlung  zu  übernehmen,  nicht 
verbinden  wollte,  oder  sie  lassen  im  günstigsten  Falle  zumindestens  einen 
Zweifel  über  die  Richtung  des  Willens  des  Geklagten  bestehen.  In  einem 
solchen  Falle  muss  aber  gemäss  § 915  ABG  angenommen  werden,  dass 
sich  der  Verpflichtete  eher  die  geringere  als  die  schwerere  Last  auflegen 
wollte,  d.  h.  das  Versprechen,  welches  Geklagter  gab,  konnte  nur  den 
Sinn  haben,  dass  Geklagter  offenbar  aus  Pietät  für  das  Andenken  an 
seinen  verstorbenen  Vater  die  V’erpfliclituug  übernommen  hat,  sich  dafür 
zu  verwenden,  dass  dessen  Schuld  nach  Thunlichkeit  bezahlt  werde. 

Ueber  Appellation  des  Klägers  hat  die  II.  J.  die  E.  I.  J.  abgeändert 
und  anerkannt: 

Der  Geklagte  ist  dann  schuldig,  dem  Kläger  den  Betrag  von  150  fl. 
zu  bezahlen,  wenn  der  Kläger:  1.  den  ihm  duplicando  zuruckgeschobenen 
Haupteid  dahin  ablegt:  „Es  sei  walir,  dass  der  Geklagte  einige  Zeit  nach 
dem  Tode  seines  Vaters  dem  Kläger  über  dessen  Befragen,  was  mit  dem 
restlichen  Betrage  der  Schuld  seines  (des  Geklagten)  Vaters  geschehen 
werde,  erklärte:  Er  (Geklagter)  werde  diesen  Restbetrag  nach  Thunlich- 
keit bezahlen 2.  im  Falle  der  Ablegung  dieses  Eides  weiters  den  ihm 
duplicando  zurückgeschobenen  Haupteid  dahin  ablegt:  „Es  sei  wahr,  dass 
er  anfangs  der  Siebziger-Jahre  dem  Vater  des  Geklagten  einen  Betrag  von 
500  fl.  dargeliehen  und  von  ihm  bis  zu  dessen  Tode  Gesammtbeträge  von 
nur  350  fl.  zurückgezahlt  erhalten  habe.“  — Falls  Kläger  den  ihm  sub  1 
vorbehaltenen  Beweis  nicht  erbringt,  entfallt  der  Haupteid  sub  2 und  es 
wird  ferner  der  Kläger  mit  seinem  Klagebegehren  abgewiesen. 

Gründe: 

Was  das  behauptete  Zahlungsversprechen  des  Geklagten  betrifft, 
so  steht  zwar  fest,  dass  vom  Kläger  eine  bestimmte  Ziffer  seiner  Restforde- 
rung an  den  Vater  des  Geklagten  nicht  genannt  und  vom  Geklagten  die 
Zahlung  eines  ziffermässig  bestimmten  Betrages  auch  nicht  versprochen 
wurde.  Allein,  es  kann  nicht  bezweifelt  werden,  dass,  wenn  der  Geklagte 
das  Zahlungsversprechen  in  der  W^eise  abgegeben  hat,  wie  es  vom  Klä- 
ger behauptet  wird,  er  die  Zahlung  der  restlichen  Schuld  seines  Vaters, 
ohne  Rücksicht  auf  ihre  Höhe,  zugesichert  habe  und  zu  deren  Zahlung 
verpflichtet  sei,  wenn  dem  Kläger  in  erster  Linie  der  Bew’eis  über  das 
Zahlungsversprechen,  in  zweiter  Linie  über  die  Gebung  eines  Darlehens- 
betrages von  500  fl.  und  über  die  Rückzahlung  eines  Gesammtbetrages 
von  350  fl.  gelungen  sein  wird.  Nachdem  der  Geklagte  im  eigenen  Namen 
FYocess  führt,  so  kann  ihm  nach  § 207  AGO  auch  über  fremde  Hand- 
lungen der  Haupteid  aufgetragen  und  von  ihm  mit  Erfolgnicht  eingewendet 
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werden,  dass  die  Uber  die  beiden  ersten  Klagsbehaiiptungen  ihm  aufge- 
tragenen Haupteide  als  Selbsteide  unzulässig  seien.  Das  erstrichterliche 
ü.  war  daher  dahin  abzuändern,  dass  auf  die  sub  1 und  2 sententionirten 
Haupteide  abgegangen  wurde;  dass  der  Hanpteid  sub  2 entfällt,  wenn  der 
Kläger  mit  dem  Beweise  sub  1 unterliegt,  bedarf  keiner  näheren  Be- 
gründung. 

Ueber  die  Revision  des  Geklagten  hat  der  OGH  die  E.  I.  J.  wieder 
herzustellen,  respective  zu  bestätigen  befunden ; in  der  Erwägung,  dass 
das  Versprechen  eines  Anderen,  für  die  Schuld  eines  Dritten  als  Zahler 
einzutreten,  wenn  in  diesem  Versprechen  der  Betrag  der  Schuld,  die  zu 
zahlen  übernommen  werden  will,  nicht  ausgedrückt  ist,  oder  wenn  nicht 
erwiesen  werden  kann,  dass  sonst  bezüglich  des  Betrages  eine  völlige 
Willensübereinstimmung  obwaltete,  der  zum  Entstehen  einer  Vertragsver- 
bindlichkeit vom  Gesetze  geforderten  Bestimmtheit  und  Verständlichkeit 
entbehrt  (§  869  ABG); 

in  der  Erwägung,  dass  aus  der  vom  Kläger  behaupteten  Aeusserung 
des  Geklagten  — dieselbe  als  erwiesen  angenommen  — dahin  lautend, 
den  restlichen  Betrag  der  Schuld  seines  Vaters  nach  Thunlichkeit  bezahlen 
zu  wollen,  ihrer  nicht  genügenden  Bestimmtheit  und  Verständlichkeit 
wegen  noch  kein  Vertrag  entstanden  ist,  wenn  vom  Kläger  nicht  solche 
Thatumstände  beigebracht  werden,  aus  denen  mit  Zuversicht  erschlossen 
werden  kann,  dass  der  Geklagte  sich  auch  der  ZifferhÖhe  der  Restschiild 
seines  Vaters  vollkommen  bewusst  war; 

in  der  Erwägung,  dass  aber  solche  Thatumstände  hier  nicht  vor- 
liegen, indem  einerseits  der  Kläger  angab,  dass  bezüglich  der  diesfälligen 
Forderung  an  des  Geklagten  Vater  und  der  hierauf  geflossenen  Abzahlungen 
schriftliche  Aufzeichnungen  nie  gemacht  wurden  und  wohl  auch  die  seitens 
des  Klägers  mit  dem  Briefe  vom  10.  Deceraber  1890  (gegenschliesslich 
Beilage  Nr.  2)  geschehene  Einmahnung  der  vermeintlichen  Restforderung 
mit  250  fl.  immerhin  entnehmen  lässt,  dass  der  Kläger  selbst  über  die 
ZifferhÖhe  der  darauf  mit  150  fl.  in  der  Klage  bezifferten  Forderung  nicht 
im  Reinen  war,  und  indem  andererseits  sich  aus  den  nicht  bestrittenen 
Angaben  des  Geklagten  ergibt,  dass  er  bereits  einige  Zeit  vor  dem  Ableben 
seines  V’^aters  sich  in  der  Fremde  befand,  und  indem  wohl  auch  nicht  vor- 
auszusehen ist,  dass  der  im  elterlichen  Hause  lebende  Sohn  von  seinem 
Vater  Mittheilungen  über  die  von  ihm  beim  Kläger  contrahirte  Darlehens- 
schuld und  über  die  hierauf  durch  mehr  als  sechs  Jahre  geflossenen  Ab- 
schlagszahlungen erhalten  haben  musste; 

und  in  der  Erwägung,  dass  es  nicht  angeht,  die  bezüglich  der  Ziffer- 
höhe der  Schuld,  welche  der  Geklagte  sich  zu  zahlen  bereit  erklärte, 
unbestimmte  und  daher  zur  Erzeugung  einer  Verbindlichkeit  noch  nicht 
geeignete  Willensäusserung  durch  eine  gerichtliche  Feststellung  dieser 
Zifferhöhe  zu  einer  rechtsverbindlichen  zu  machen,  weil  dies  nur  damals 
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statthaft  wäre,  wenn  der  Geklagte  sich  zur  Zahlung  der  Restschuld  seines 
Vaters,  wie  sie  in  ihrer  Zifferhöhe  im  Processwege  durch  das  Gericht 
werde  festgestellt  werden,  verpflichtet  haben  würde,  was  hier  nicht  der 
Fall  w'ar. 


2667. 

In  dem  Versprechen  auf  Zahlung  eines  bestimmten  Betrages  „über  den 
Lohn  hinaus“  muss  nicht  nothwendig  eine  Schenkung  erblickt  werden. 

E.  T.  17.  lärz  1892,  Z.  2916.  - (&H  41  ei  92.  Seile  346.) 

I.  BG  Ottenheim. 

II.  OLG  Wien. 

Die  A klagte  die  B als  üniversalerbin  des  C auf  Zahlung  von  200  fl., 
welche  ihr  C für  zu  leistende  Krankenpflegedieuste  „über  ihren  Lohn 
hinaus®  versprochen  hatte,  nachdem  sie  vorher  ihren  Lohn  für  die  Kranken*- 
pflege  mit  5 fl.  täglich  eingeklagt  und  erstritten  hatte. 

Die  I.  J.  wies  die  Klage  ab,  weil  sich  das  Zalilungsversprechen  im 
Hinblicke  darauf,  dass  der  angemessene  Lohn  abgesondert  versprochen 
und  bezahlt  wurde,  nicht  als  Lohnvertrag  im  Sinne  des  § 1151,  sondern 
als  belohnende  Schenkung  im  Sinne  der  §§  938,  940  oder  aber  956  ABG 
darstelle,  aus  welcher  Schenkung  der  Klägerin  mangels  der  gehörigen 
Form  kein  Klagerecht  erwachsen  sei. 

lieber  Appellation  der  Klägerin  erkannte  die  II.  J.  auf  Grund  der 
abgefUhrten  Zeugenvernehmung  unbedingt  auf  Zahlung  der  200  fl.  und 
zwar  aus  folgenden 

Gründen: 

Durch  die  Aussagen  der  geftlhrten  Zeugen  ist  nach  § 141  AGO  der 
volle  Beweis  über  die  Abgabe  des  vorerwähnten  Versprechens  von  Seite 
des  C hergestellt. 

Wird  nun  erwogen,  dass  die  A erklärte,  nicht  länger  die  Wartung 
und  Betreuung  des  selbst  von  der  Geklagten  als  unreinlichen  Menschen 
und  als  Sonderling  bezeichneten  C besorgen  zu  wollen,  dass  dieser,  als 
ihm  dies  mitgetheilt  worden  war,  die  A zum  weiteren  Ausharren  dadurch 
zu  bewegen  suchte,  dass  er  ihr  versprach,  sie  werde  ausser  ihrem  Lohne 
noch  einen  Betrag  von  200  fl.  bekommen,  wird  ferner  erwogen,  dass  A 
die  Annahme  dieses  Versprechens  durch  ihr  Verbleiben  bei  C bis  zu  dessen 
Ableben  zu  erkennen  gab  und  bethätigte,  so  kann  in  dem  erwähnten  Ver- 
sprechen nicht  eine  Schenkung,  sondern  es  muss  vielmehr  in  dem  ver- 
sprochenen Betrage  per  200  fl.  eine  Entlohnung  für  die  Dienstleistungen 
der  Klägerin  ausser  ihrem  Lohne  erblickt  werden. 

Die  Klägerin  ist  daher  nach  § 1156  ABG  die  Auszahlung  des  ihr 
zugesicherten  Lohnes  zu  begehren  berechtigt. 

Der  OGH  bestätigte  das  obergerichtliche  Reformaturtheil. 
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2668. 

Zu  den  Rechten  und  Pflichten  des  Liquidators  einer  Handeisgeseii- 

Schaft  (Art.  i37  HG). 

E.  r.  22.  Mätl  1822,  l.  3204.  — (SZ  20  n 92,  Seite  160.) 

I.  HG  Triest. 

II.  OLG  Triest. 

Dem  Ansuchen  des  Liquidators  der  Firma  X um  freiwillige  Feil- 
bietung der  Forderungen  derselben  im  Gesammtbetrage  von  130.465  fl. 
wurde  vom  ersten  Richter  keine  Folge  gegeben,  weil  die  fraglichen  For- 
derungen Eigenthum  der  Gesellschafter  der  aufgelösten  Firma  X sind 
und  keine  absolut  untheilbare  Sache  bilden,  weshalb  beim  Widerspruche 
des  Gesellschafters  A gegen  die  beabsichtigte  oifentliche  Veräusserung 
dieser  Forderungen  das  Begehren  des  Liquidators  unzulässig  erscheint. 

Das  OLG  hat  den  abschlägigen  B.  des  ersten  Richters  bestätigt, 
und  zwar  in  der  Erwägung,  dass  die  Forderungen  im  Gesammtbetrage 
von  130.465  fl.  auf  einmal  und  um  jeden  Preis,  daher  auch  unter  dem 
Nominalwerthe,  feilgeboten  werden  sollen;  dass,  w'enn  auch  gemäss  Art. 
137  HGB  der  Liquidator  berechtigt  ist,  die  Forderungen  einzuziehen  und 
das  Vermögen  der  Gesellschaft  zu  versilbern,  derselbe  dessenungeachtet 
immer  ein  Bevollmächtigter  bleibt  und  als  solcher  nach  § 1008  ABG 
ohne  eine  besondere  Vollmacht  der  Eigenthümer  zum  Verkaufe  der  For- 
derungen unter  dem  Nominalwerthe  nicht  schreiten  könnte,  weilein  solcher 
Verkauf,  falls  die  Uneinbringlichkeit  der  Forderung  nicht  nachgewiesen 
wird,  speciell  aber  im  gegebenen  Falle,  in  welchem  es  sich  um  eine  grosse 
QuantitiU  von  Forderungen  im  namhaften  Gesammtbetrage  von  130.465  fl. 
handelt,  eine  Schenkung  involviren  würde. 

DerOGH  hat  dem  a.  o.  Revisionsrecurse  des  Liquidators  keine  Folge 
gegeben,  weil  mit  Rücksicht  auf  den  vom  offenen  Gesellschafter  A der 
Firma  X in  Liquidation  gegen  die  beantragte  Öffentliche  Feilbietung  der 
Forderungen  erhobenen  Widerspruch  iu  den  gleichförmigen  E.  der  unteren 
Gerichte  w eder  eine  Nullität,  noch  eine  offenbare  Ungerechtigkeit  erblickt 
werden  kann. 


2669. 

Auch  im  Executivverfahren  auf  Grund  eines  vollstreckbaren  Notariats- 
actes ist  bei  Hereinbringung  von  Steuern  bis  zu  500  fl.  das  Summar- 

patent  massgebend. 

E.  Y.  22.  Marx  1892,  Z.  3229.  — (Prxegl.  I ex  93,  Seile  i.) 

I.  BG  Peczenizyn. 

II.  OLG  Lemberg. 

Das  Gesuch  des  A wider  B um  Einverleibung  des  executiven  Pfand- 
rechtes pcto.  schuldiger  300  fl.  s.  N.  G.  ob  der  Liegenschaft  des  B auf 
Grund  eines  notariell  errichteten  Schuldscheines  mit  der  Vollstreckbarkeits- 
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clausel  wies  die  I.  J.  zurück,  weil  B nicht  mehr  als  Eigenthümer  der 
Ptandsache  erscheint  und  die  gebetene  Einverleibung  nur  gegen  den  im 
Grundbuche  noch  als  Eigenthümer  eingetragenen  Schuldner  zulässig 
erscheint. 

üeber  Recurs  des  A willfahrte  die  II.  J.  dem  Ansuchen,  weil  die 
bezügliche  Realität  des  B im  Erbwege  an  den  heutigen  Eigenthümer  C gedieh, 
welcher  den  Erblasser  repräsentirt  (§  547  ABG),  dasexecutive  Pfandrecht 
jedoch  im  Grunde  eines  mit  der  Vollstreckbarkeitsclausel  versehenen 
Notariatsactes  (§  3 NO)  angesucht  wurde. 

Den  Revisionsrecurs  des  C,  welcher  am  13.  Tage  nach  Zustellung 
der  E.  II.  J.  eingereiclit  wurde,  verwarf  der  OGH  als  verspätet  unter 
Hinweis  auf  § 48  Summ.-Pat.,  denn  im  vorliegenden  Falle  handelt  es 
sich  um  Hereinbringung  einer  Forderung  unter  500  fl.  ö.  W,,  und  es  ist 
in  solchen  Fällen,  sobald  nicht  durch  besondere  Vorschriften  etwas  An- 
deres geordnet  ist,  nach  den  Bestimmungen  des  Summ.-Pat.  vorzugehen, 
dies  um  so  mehr,  als  dieses  Patent  zwischen  dem  eigentlichen  Streit-  und 
dem  Executionsverfahren  nicht  unterscheidet  und  keineswegs  auf  die 
Fälle  zu  beschränken  ist,  in  denen  dem  Executivverfahren  eine  Processver- 
handlnng  voranging. 


2670. 

Zur  Darthuung  der  passiven  Wechselunfähigkeit  darf  der  minderjährige 
Acceptant,  welcher  in  den  Geburtsmatriken  nicht  eingetragen  ist,  das 
Datum  seiner  Geburt  durch  Zeugen  erhätien. 

E.  7. 22.  März  1892,  Z.  3312.  — (Sp.  IV  ex  92.  Seile  252.) 

Gegen  die  Zahlungsauflage  wendete  B ein,  dass  er  zur  Zeit  der 
Ausstellung  rUcksichtlich  Acceptirung  des  Klagewechsels  minderjährig, 
daher  passiv  nicht  wechselföhig  war  und  erbot  sich,  seine  Minderjährigkeit 
durch  zwei  Zeugen  zu  erweisen,  da  er  in  den  Geburtsmatriken  nicht  ein- 
getragen erscheint,  einen  Geburtsschein  daher  nicht  erlangen  kann. 

Die  I.  J.  Hess  den  von  B angebotenen  Zeugenbeweis  zu  und  erklärte 
sohin  den  erlassenen  Zahlungsauftrag  für  rechtsunwirksam,  weil  die  ein- 
vemoraraenen  Zeugen  übereinstimmend  angegeben  haben,  dass  B im 
Sommer  des  .Jahres  1870  zu  X geboren  wurde,  es  somit  gemäss  § 211  GO 
erwiesen  ist,  dass  B zur  Zeit  der  Ausstellung  des  Klagewechsels  minder- 
jährig, daher  nicht  fähig  war,  durch  einen  Vertrag  sich  rechtswirksam  zu 
verpflichten  (§21  und  865  ABG)  und  Wechselgeschäfte  einzugehen  (Art.  1 
WO),  der  Klagewechsel  sich  somit  als  ungiltig  darstellt  und  die  Zahlungs- 
auflage für  rechtsunwirksam  erklärt  werden  musste. 

Dagegen  hat  die  II.  J.  über  Appellation  des  A den  besagten  Zah- 
lungsauftrag unbedingt  aufrecht  erhalten,  denn  die  Aussagen  der  Zeugen, 
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welche  keine  Actszeugen  waren,  können  den  Beweis  über  den  Umstand, 
wann  B geboren  wurde,  nicht  herstellen.  Dies  könnte  nach  dem  Hofd.  vom 
23.  April  1813,  JGS  Nr.  1040,  nur  durch  Personen,  welche  bei  der  Ge- 
burt Beistand  geleistet,  also  bei  dem  Geburtsacte  zugegen  waren,  oder 
nach  dem  Ges.  vom  10.  Juli  1868,  RGB  Nr.  12,  mittelst  eines  Auszuges 
aus  den  Matrikenbüchern  geschehen  und  falls  B in  denselben  nicht  einge- 
tragen ist,  so  wären  die  betreffenden  Bücher  im  vorgeschriebenen  admini- 
strativen Wege  zu  ergänzen  und  ein  Auszug  aus  den  durch  Eintragung 
des  B ergänzten  Geburtsmatrikeu  zu  produciren.  Bisher  steht  die  Ein- 
wendung der  Wechselunföhigkeit  des  B wegen  seiner  Minderjährigkeit 
beweislos  da  und  konnte  umsoweniger  berücksichtigt  werden,  als  B in  die- 
sem Streite,  wiewohl  angeblich  noch  minderjährig,  sich  durch  einen  von 
ihm  begewaltigten  Mandatar  vertreten  lässt,  sich  als  vollkommen  hand- 
lungsfähig benimmt,  wohingegen  nach  § 59  GO  nur  seinem  gesetzlichen 
V^ertreter  das  Recht  zusteht,  auf  die  Nullitätserklärung  des  Zahlungsauf- 
trages im  vorgeschriebenen  Verfahren  zu  dringen. 

üeber  Revision  des  B stellte  der  OGH  die  E.  I.  J.  wieder  her 
aus  den 

Grün  den: 

Dass  Uber  die  Thatsache  der  Geburt  eines  Menschen  auch  ein  Zeugen- 
beweis zulässig  ist,  fliesst  aus  dem  Hofd.  vom  23.  April  1813,  JGS  Nr.  1040. 
Dieses  Gesetz  bestimmt  jedoch  nicht,  dass  hierüber  nur  die  dortgenannten 
für  unbedenklich  erklärten  Personen  als  Zeugen  gehört  werden  können. 
Wenn  nun  der  unbedenkliche  Zeuge  C bestätigt  hat,  dass  er  bei  dem  nach 
dem  Gebrauche  am  achten  Tage  nach  der  Geburt  vor  sich  gegangenen 
Acte  der  Bcschueidung  des  B zugegen  war,  und  dass  dies  im  Jahre  1870 
stattgefunden  hat,  wenn  ferner  der  wegen  seiner  Verwandtschaft  bedenk- 
liche Zeuge  D bezeugt,  dass  B im  Jahre  1870  geboren  wurde,  so  ist  hie- 
durch nach  §§211  und  219  wg.  GO  der  Beweis  als  hergestellt  anzusehen 
Uber  solche  factische  Umstände,  aus  welchen  sich  folgerichtig  ergeben  muss, 
dass  B im  Jahre  1890  noch  nicht  majorenn  und  daher  nicht  w'echselfähig 
gewesen  ist,  zumal  der  A im  Processe  nicht  behauptet  hat,  dass  derselbe 
auf  andere  Art  zur  Eigeuberechtigung  gelangt  wäre  und  auf  die  diesbe- 
zügliche, in  der  Appellation  vorgebrachte  Neuerung  nicht  Bedacht  zu  neh- 
men ist  (§  333  wg.  GO).  Da  übrigens  der  Umstand,  dass  B auch  selbst- 
handelnd im  Processe  aufgetreten  ist,  mit  der  Frage  seiner  Wechselfähig- 
keit nichts  gemein  hat  und  dermalen  nur  über  die  Giltigkeit  der  gegen  ihn 
erlassenen  Zahlungsauflage  abzusprechen  ist,  stellt  sich  die  E.  I.  J.  als 
gesetzlich  gegründet  dar. 
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2671. 

Die  Kosten  der  Urgenz  eines  executiven  Tabulargesuches  hat  der 
nicht  schuldtragende  Execut  nicht  zu  ersetzen. 

E.  T.  22.  Marx  1892,  Z.  3479.  — (Präv.  XI  ei  92.  Seile  379.) 

I.  st.-del.  BG  Alt-  und  Josefstadt  Prag. 

II.  OLG  Prag. 

Dem  bei  der  requirirten  Grundbuchsinstanz  eingebrachten  urgirenden 
Einschreiten  des  Exequenten  A um  Beschleunigung  der  Vollziehung  der 
seitens  der  L J.  als  forum  requirens  bewilligten  Pfandrechtseinverleibung 
willfahrte  die  requirirte  Gerichtsbehörde  unter  Zuerkennung  gemässigter 
Gesuchskosten  an  den  A wider  den  Executen  B,  weil  auch  dieses  Gesuch 
durch  die  Nichteinhaltung  der  Zahlungsraten  von  Seite  des  B veranlasst 
wurde,  wogegen  die  II.  J.  Uber  Recurs  des  B den  angefochtenen  Kosten- 
zuspruch behob,  weil  dieses  blos  urgirende  Gesuch  in  die  Kategorie  der 
Eingaben  im  Streitverfahren  nicht  einzureihen  und  § 24  der  Proc.-Nov. 
hier  unanwendbar  ist. 

lieber  Revisionsrecurs  des  A bestätigte  der  OGH  die  E.  II.  J.  in 
der  Erwägung,  dass  B die  Verzögerung  in  der  Erledigung  des  besagten 
'Requisitionsschreibens  nicht  verschuldet  hat  und  daher  laut  § 24  cit.  nicht 
verpflichtet  ist,  die  Kosten  der  Urgenz  zu  ersetzen. 


2672. 

Eine  auf  die  Erben  lautende  Versicherungspolice  kann  von  dem  Ver- 
sicherer durch  einen  Rechtsact  unter  Lebenden  mit  Rechtswirksam- 
keit verpfändet  werden. 

E.  Y.  22.  Marx  1892,  Z.  3561.  - (1MB  767  ex  92.  Seite  97.) 

Die  I.  J.  hat  dem  Klagebegehren  der  Erben  nach  C um  Ausfolgung 
einer  Lebensversicherungspolice,  eventuell  Zahlung  von  2322  fl.,  statt- 
gegeben. 

Gründe: 

Das  entscheidende  Moment  in  diesem  Rechtsstreite  kann  nur  die 
lYage  bilden,  ob  eine  auf  die  Erben  lautende  Versicherungspolice  von 
dem  Versicherten  durch  einen  Rechtsact  unter  Lebenden  mit  Rechtswirk - 
sarakeit  verpfändet  werden  kann.  Unbestritten  ist  es,  dass  laut  der  Police 
die  Versicherungssumme  nach  dem  Tode  des  C an  dessen  gesetzlichen 
Erben  auszuzahlen  war,  und  dass  C diese  Versicherung,  ohne  jemals  eine 
Aenderung  vornehmen  oder  vormerken  zu  lassen,  bis  zu  seinem  Tode  auf- 
recht erhalten  hat.  Da  nun  die  Zahlung  des  Versicherungscapitals  erst 
nach  dem  Tode  des  Versicherten  zu  leisten  war,  so  folgt  hieraus,  dass  bei 
Lebzeiten  des  Versicherten  ein  Korderungsrecht  des  letzteren  an  die  Ver- 
sicherungsgesellschaft auf  Zahlung  der  Versicherungssumme  nicht  bestand, 
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somit,  da  der  Versicherte  weder  Eigenthümer  noch  Besitzer  des  Versiche- 
rungscapitals  war,  eine  Verpfandung  desselben,  beziehungsweise  der  Police 
mit  Rechtswirkung  nicht  erfolgen  konnte.  Den  aus  dem  Versicherungsver- 
träge berechtigten  Personen,  im  vorliegenden  Falle  den  Erben  nach  C, 
muss  also  beim  Eintritte  der  Fälligkeit  der  Forderung  (des  Todestages 
des  Versicherten)  das  ihnen  nach  § 456  ABG  eingeräumte  Recht,  die 
Police  zurUckzufordern,  zuerkannt  werden. 

Das  OLG  hat  das  Klagebegehren  abgewiesen. 

Gründe: 

Der  Versicherungsvertrag,  welcher  blos  zwischen  dem  Versicherten 
C und  der  Versicherungsgesellschaft,  allerdings  zu  Gunsten  Dritter  ge- 
schlossen wurde,  war  in  seiner  Existenz  selbst  zu  Lebzeiten  des  Versi- 
cherten von  diesem  abhängig;  der  Versicherte  konnte  durch  Nichtzahlung 
der  Prämien  den  Versicherungsvertrag  zum  Erlöschen  bringen  und  auch 
sonst  im  Einverständnisse  mit  der  Versicherungsanstalt  als  Mitcontrahentin 
jede  beliebige  Aenderung  an  dem  Inhalte  des  Versicherungsvertrages 
stipuliren;  er  war  im  rechtlichen  Besitze  der  Police,  auf  welche  die  in 
derselben  genannten  Begünstigten  vor  dem  Tode  des  Versicherten  gar 
keinen  Anspruch  hatten;  der  Versicherte  konnte  daher  über  die  Police 
selbst  zu  seinen  Lebzeiten  ohne  jede  Intervention  der  Begünstigten  frei 
disponiren,  er  konnte  dieselbe  daher  auch  mit  Rechtswirksamkeit  gegen 
seine  gesetzlichen  Erben  an  die  geklagte  Firma  verpfänden.  Eine  solche 
Verpfändung  ist  eine  „Verminderung“  der  Versicherungssumme,  zu  welcher 
der  Versicherungsnehmer,  der  ja  die  ganze  Versicherung  auflösen  konnte, 
bei  seinen  Lebzeiten  berechtigt  war;  diese  Verpfändung  müssen  die  Kläger 
auch  gegen  sich  gelten  lassen,  denn  sie  ist  eine  Destinationsänderung 
der  Police,  welche  noch  vom  contrahirendeu  und  destinirenden  Versiche- 
rungsnehmer vor  dem  Beginne  des  Anspruches  der  Begünstigten  auf  die 
versicherte  Summe  vollzogen  wurde.  Die  Police,  w’elche  statutengeraäss 
auch  für  Vorschüsse  des  Versicherungsinstituts  selbst  verpfändbar  ist,  ist 
keine  ausser  dem  Rechtsverkehre  stehende  Sache  im  Sinne  des  § 448  ABG 
und  konnte  daher  vom  Versicherten  rechtswirksam  verpfändet  werden. 

Der  OGH  hat  das  oberlandesgerichliche  ü.  bestätigt. 

Gründe: 

In  der  Verpfändung  der  in  Rede  stehenden  Police  kann  ein  der 
Rechtswirkung  entbehrender  Act  nicht  erkannt  werden.  Durch  keine  ge- 
setzliche Vorschrift  ist  die  Verpfändung  derartiger  Policen  verboten,  und 
derzeit  handelt  es  sich  auch  nicht  darum,  welche  Tragweite  dieser  Ver- 
pfändung beizumessen  sei  und  ob  das  von  der  geklagten  Firma  erworbene 
Pfandrecht  sich  auf  die  Summe  erstrecke,  welche  die  Versicherungsanstalt 
den  gesetzlichen  Erben  des  C gegen  Rückstellung  der  Police  auszube- 
zahlen verpflichtet  ist.  Derzeit  handelt  es  sich  nur  darum,  ob  ungeachtet 
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der  erfolgten  Verpfändung,  das  ist  ungeachtet  des  der  geklagten  Firma 
vertragsraässig  zustehenden  Rechtes,  die  Police  als  Pfand  insolang  zu  be- 
halten, bis  die  Schuld  zur  Tilgung  gelangt,  zu  deren  Deckung  die  Police 
als  Pfand  bestellt  wurde,  die  Kläger  die  Herausgabe  der  Police  verlangen 
können. 

Eine  derartige  Berechtigung  steht  den  Klägern  nicht  zu  und  war 
demgemäss  das  oberlandesgerichtliche  ü.  zu  bestätigen. 

2673. 

Aus  dem  Stande  des  Geklagten,  sowie  aus  der  Entstehung,  Beschaffen- 
heit und  Grösse  der  eingeklagten,  vom  Belangten  urkundlich  aner- 
kannten Forderung  können  hinsichtlich  der  Fähigkeit  der  letzteren 
Folgerungen,  welche  sich  weder  aus  den  in  der  Klage  enthaltenen  An- 
gaben, noch  aus  dem  Contexte  der  beigebrachten  Schuidurkunde  mit 
Nothwendigkeit  ergeben,  nicht  gezogen  werden. 

E.  Y.  22.  Märt  1892,  Z.  365.3.  - (UZ  18  ex  92.  Sellß  U3.) 

I.  LG  Wien. 

II.  OLG  Wien. 

Das  OLG  hat  den  Uber  die  Executivklage  des  A gegen  die  Sängerin  B 
pcto.  5883*80  fl.  erflossenen,  die  Einleitung  des  Executivverfahrens  in 
Gemässheit  des  § 298  AGO  und  des  Hofd.  vom  7.  Mai  1839,  JGSNr.  358, 
anordnenden  erstrichterlichen  B.  abgeändert  und  die  Einleitung  des  schrift- 
lichen Verfahrens  verfügt,  weil  der  Schlussvermerk  auf  der  Rechnung  A 
zwar  die  Sehuldanerkennung  der  Geklagten  bezüglich  der  eingcklagten 
Forderung  enthält,  bei  dem  Charakter  des  Schlussvermerkes,  als  eines 
blossen  Empfangs-  und  Schuldbekenntnisses,  Uber  die  Fälligkeit  der  ein- 
geklagten Forderung  aber  ein  ürkundenbeweis  nicht  vorliegt;  weil  dieser 
Mangel  im  gegebenen  Falle  auch  weder  durch  die  Bestimmung  der  §§  1062 
und  1156  ABG,  noch  durch  die  Bestimmung  des  § 904  ABG  ersetzt 
werden  kann ; durch  die  ersteren  deshalb  nicht,  weil  aus  dem  Stande  der 
Geklagten  einerseits  und  aus  der  Entstehung,  Beschaffenheit  und  Grösse 
der  eingeklagten  Forderung  andererseits  unzw'eifelhaft  hervorgeht,  dass 
sie  nicht  aus  Comptant-,  sondern  aus  Borggeschäften  herrUhrt;  durch  die 
Bestimmung  des  § 904  ABG  aber  darum  nicht,  weil  darüber,  wie  diese 
Borgverträge  geschlossen  worden  sind,  weder  die  Klage,  noch  die  Rech- 
nung A irgend  etwas  enthält. 

Der  OGH  hat  über  den  Revisionsrecurs  des  Klägers  den  B.  der  I.  J. 
wieder  hergestellt,  und  zwar  in  der  Erwägung,  dass  die  Beilage  A der 
Klage  als  eine  vollen  Glauben  verdienende  Urkunde  anzusehen  ist,  welche 
die  von  Seite  der  Geklagten  erfolgte  Anerkennung  einer  Schuld  für  ge- 
lieferte Waaren  darthut,  deren  Bezahlung,  falls  keine  entgegenstehende 
Vereinbarung  getroffen  worden  wäre,  sofort  gefordert  werden  kann  (§  904 
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ABG);  dass  der  Bestand  einer  entgegenstehenden  Vereinbarung  über  die 
Zahiungsmodalitäten  von  der  Geklagten  allerdings  im  Lanfe  des  Processes 
eingewendet  werden  kann,  es  jedoch  nicht  angeht,  aus  dem  Stande  der 
Geklagten,  sowie  aus  der  Entstehung,  Beschaffenheit  und  Grösse  der  ein- 
geklagten Forderung  Folgerungen  zu  ziehen,  welche  sich  weder  aus  den 
in  der  Klage  enthaltenen  Angaben,  noch  aus  dem  Contextc  der  beige- 
brachten Schuldurkunde  mit  Nothwendigkeit  ergeben,  und  dass  demnach 
dem  vom  Kläger  gestellten  Begehren  ein  gesetzlich  begründetes  Bedenken 
keineswegs  entgegensteht. 


2674. 

Den  erbserkiärten  Erben  des  Depositars  kann  der  Haupteid  auch  über 
fremde  Handlungen  aufgetragen  werden. 

E.  Y.  23.  März  1892.  Z.  22:t6.  — (JB  29  ex  92.  Seile  347.) 

Frau  S.  B.  belangte  die  übrigen  erbserkiärten  Erben  ihres  Ehegatten 
0.  B.,  und  zwar  dessen  Bruder  F.  B.,  die  Erben  seiner  Schwester  N.  P. 
und  seine  Mutter  E.  ß.  auf  Rückstellung  der  in  die  Nachlassmasse  des 
0.  B.  einbezogenen  Pfandbriefe  im  Nominalwerthe  von  5500  fl.  Frau  S.  B. 
stützte  ihr  Klagebegehren  im  Wesentliehen  auf  einen  mit  ihrem  verstor- 
benen Ehegatten  bezüglich  der  fraglichen  Pfandbriefe  abgeschlossenen  Ver- 
wahrungsvertrag und  bot  zum  Beweise  desselben  ausser  anderen  Beweis- 
mitteln den  referiblen  Haupteid  an. 

Die  I.  J.  wies  die  Klage  unbedingt  ab. 

Gründe: 

Die  oberwähnten,  auf  den  Ueberbringer  ausgestellten  vierpercentigen 
Pfandbriefe  des  Galizischen  Bodencreditvereines  im  Nominalwerthe  von 
5500  fl.,  die  das  Object  des  gegenwärtigen  Rechtsstreites  bilden,  w’urden 
von  dem  Steueramte  in  K.  S.  dem  Depositenamte  des  hiesigen  LG  für  Rech- 
nung der  Nachlassmasse  des  weiland  0.  B.  eingesendet,  da  dieser  letztere 
sie  seinerzeit  als  Caution  zur  Sicherstellung  der  Steuer  von  der  Brannt- 
weinerzeugung auf  seinem  Gute  T.  erlegt  hatte.  Die  Klägerin,  Witwe  und 
Miterbin  des  0.  B.,  hat  schon  im  Laufe  der  Nachlassabhandlung  das  Be- 
gehren um  Ausfolgung  der  ()bbes.agten  angeblich  ihr  eigenthümlich  ge- 
hörigen Pfandbriefe  gestellt.  Sie  wurde  jedoch  über  Opposition  des  Mit- 
erben F.  B.  mit  B.  vom  1.  Deceraber  1888,  Z.  46121,  mit  diesem  Begehren 
auf  den  o.  Rechtsweg  verwiesen.  In  dem  gegenwärtigen  Rechtsstreite  stellt 
die  Klägerin  neuerlich  dieses  Begehren  und  stützt  die  Klage  de  praes. 
29.  April  1890,  Z.  18755,  auf  einen  angeblich  mit  dem  verstorbenen 
0,  B.  abgeschlossenen  Verwahrungsvertrag  des  Inhaltes,  sie  habe  obige 
Pfandbriefe,  die  früher  in  ihrem  Besitze  waren,  ihrem  Ehegatten  0.  B. 
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auf  eine  unbestimmte  Zeit  zur  Aufbewahrung  gegeben.  Dieser  letztere  habe 
diese  Pfandbriefe  in  seiner  Gasse  längere  Zeit  als  ihr  Eigenthum  aufbe- 
wahrt und  habe  diese  Effecten  nachher  mit  ihrem  Wissen  und  ihrer  Ein- 
willigung beim  Steueramte  in  K.  S.  als  Caution  in  der  obbesagten  Weise 
erlegt.  Die  Klägerin  versucht  die  von  dem  Gegentheile  (dem  F.  B.)  wider- 
sprochene Existenz  und  den  Inhalt  des  oberwähnten  Verwahrungsvertrages 
durch  das  Codicill  des  0.  B.  ddto.  Z.  den  14.  October  1883  zu  beweisen, 
weiches  die  Erklärung  enthält,  dass  alle  in  diesem  Codicille  nicht  ausdrück- 
lich aufgezählten  Pfandbriefe  Eigenthum  der  Klägerin  sind,  eventuell  durch 
den  referiblen  Haupteid,  indem  sie  ferner  nach  weist,  dass  die  übrigen  Mit- 
belangten, und  zwar  die  E.  B.  und  die  N.  P.  schon  im  Zuge  der  Nach- 
lassabhandlung in  die  Ausfolgung  der  obigen  Pfandbriefe  eingewilligt  haben. 
Alle  in  der  Klage  vorgebrachten  Beweismittel  wurden  von  dem  Belangten 
F.  B.  in  wirksamer  Weise  angefochten  und  stellen  sich  als  in  dem  gegen- 
wärtigen Rechtsstreite  uneiitscheidend,  respective  unzulässig  dar.  Denn, 
obwohl  die  Ansicht  der  Klägerin  richtig  ist,  dass  sie,  da  sie  ihr  Begehren 
einzig  und  allein  auf  den  Verwahrungsvertrag  stützt,  nicht  verpflichtet  sei, 
den  Rechtstitel  und  die  Art  der  Erwerbung  des  Eigenthums  der  den  Gegen- 
stand des  Verwahrungsvertrages  (§§  961,  962  und  963  ABG)  bildenden 
Pfandbriefe  nachzuweisen,  so  obliegt  doch  der  Klägerin  gemäss  § 170 
wg.  GO  die  Pflicht,  einen  nach  dem  Gesetze  zulässigen  Beweis  über  das 
widersprochene  Factum  des  Abschlusses  des  oberwähnten  Verwahrungs- 
vertrages, sowie  über  den  ebenfalls  widersprochenen  Umstand  zu  liefern, 
dass  die  in  der  Klage  erwähnten  Pfandbriefe  und  nicht  etwa  andere  Effecten 
Gegenstand  dieses  Vertrages  waren.  Wenn  man  zur  Erörterung  der  ein- 
zelnen von  der  Klägerin  angebotenen  Beweismittel  schreitet,  so  muss  vor 
Allem  bemerkt  werden,  dass  der  Inhalt  des  Codicilles  des  weiland  0.  B. 
vom  14.  October  1883  (Beilage  B der  Klage)  und  insbesondere  der  Nach- 
tragsabsatz dieser  letztwilligen  Verfügung,  in  dem  der  Testator  die  in  seiner 
Aufbewahrung  befindlichen  fremden  Deposite  aufzählt,  nach  der  Beschrei- 
bung des  aus  anderweitigen  Effecten  bestehenden  Depositums  der  Klägerin 
folgende  Worte  enthält:  „Ihr  (d.  h.  der  S.  B.)  Eigenthum  sind  auch  die 
übrigen  oben  nicht  angeführten  Pfandbriefe.*'  Aus  einer  so  allgemein  ge- 
haltenen Erklärung  des  Testators  folgt  keineswegs,  wie  der  Belangte 
richtig  bemerkt  hat,  dass  auch  die  strittigen  Pfandbriefe  von  weiland  0.  B, 
als  Eigenthum  respective  Deposit  der  Klägerin  anerkannt  worden  sind, 
insolange  nicht  nachgewiesen  wird,  dass  diese  Pfandbriefe  bereits  an  dem 
Tage  der  Errichtung  des  obigen  Codicills,  d.  h.  am  14.  October  1883, 
in  der  Verwahrung  des  0.  B.  waren,  insbesondere,  da  diese  Pfandbriefe 
laut  Klagsbeilage  K erst  am  11.  December  1886  beim  Steueramte  in  K.  S. 
erlegt  worden  sind,  die  Möglichkeit  aber  nicht  ausgeschlossen  ist,  dass 
0.  B.  in  der  Zwischenzeit,  d.  h.  nach  dem  14.  October  1883,  die  be- 
sprochenen Pfandbriefe  aus  seinen  eigenen  Mitteln  für  sich  erworben  habe. 
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Da  die  Klägerin  aber  die  Thatsache  der  Verwahrung  der  oberwähnten 
Pfandbriefe  in  der  Gasse  ihres  Mannes  0.  B.  vor  dem  14.  October  1883 
oder  zura  mindesten  seit  diesem  Tage  gar  nicht  bewiesen  hat,  so  entbehrt 
der  ganze  Inhalt  des  Codicills  (Beilage  B der  Klage)  im  gegenwärtigen 
Rechtsstreite  jeder  Bedeutung.  Ebenso  gleichgiltig  ist  der  Umstand,  dass 
die  übrigen  Miterben  nach  0.  B.  und  insbesondere  E.  B.  (dessen  Mutter) 
und  N.  P.  (dessen  Schwester)  im  Zuge  der  Nachlassabhandlung  in  die 
Ausfolgung  der  strittigen  Pfandbriefe  aus  dem  Gerichtsdeposite  an  die 
Klägerin  eingewilligt  haben,  da  aus  den  Klagsbeilagen  durchaus  nicht  zu 
ersehen  ist,  dass  diese  Einwilligung  der  obigeu  Miterben  mit  einer  aus- 
drücklichen Anerkennung  der  Eigenthumsrechte  der  Klägerin  verbunden 
gewesen  sei.  In  keinem  Falle  können  aber  die  Erklärungen  der  Mitbe- 
langten die  Rechte  des  Erstbelangten  F.  B.  tangiren,  der  sich  entschieden 
dem  Klagebegehren  widersetzt.  Wenn  wir  zur  ßeurtheilung  der  Zulässig- 
keit des  von  der  Klägerin  angebotenen  eventuellen  Beweises  durch  den 
Haupteid  übergehen,  so  kann  man  dem  Einwurfe  der  Belangten  respective 
des  F.  B.,  dass  er  von  dem  angeblichen  Verwahrungsvertrage,  den  die 
Klägerin  in  einem  gar  nicht  näher  bezeichneten  Zeitpunkte  mit  ihrem 
Manne  0.  B.  abgeschlossen  haben  will,  keine  Kenutniss  habe  und  den  ihm 
in  negativer  Form  aufgetragenen  Haupteid  nicht  annehmen  könne,  und 
insbesondere  nicht  im  Stande  sei,  den  Abschluss  und  den  Inhalt  des  an- 
geblichen Depositenvertrages  eidlich  zu  widersprechen,  nicht  einmal  mit 
dem  Beisatze  seines  Wissens  und  Erinnerns,  und  daher  genöthigt  wäre, 
im  Falle  der  Zulassung  dieses  Beweises  den  Eid  der  Klägerin  zur  Ab- 
schwörung  in  affirmativer  Form  zurückzuschieben,  seine  Berechtigung 
nicht  absprechen.  Aus  diesem  Sachverhalte  ergäbe  sich  selbstverständlich 
eine  Beschränkung  der  Freiheit  des  Erstbelangten  bezüglich  der  Annahme 
oder  der  Rückschiebung  des  Haupteides ; dies  wäre  unstreitig  ein  offen- 
barer Widerspruch  mit  dem  Wesen  und  der  Bedeutung  des  gesetzlichen 
Beweises  durch  den  Ilaupteid,  dessen  Hauptmerkmal  eben  in  der  Möglich- 
keit besteht,  dass  derselbe  vom  Gegentheil  zur  Abschwörung  in  negativer 
Form  angenommen  w'erde  (§  275  w'g.  GO).  Wenn  diese  Freiheit  für  den 
Delaten  nicht  vorhanden  ist,  nimmt  der  Haupteid  den  Charakter  eines 
Selbsteides  des  Deferenten  an,  der  als  Beweismittel  gemäss  der  geltenden 
GO  unzulässig  ist.  Die  Klägerin  versucht  zwar,  den  in  der  Klage  ange- 
botenen Haupteid  auf  die  Vorschrift  des  § 280  wg.  GO  zu  stützen.  Dieser 
Paragraph  lässt  die  Auftragung  des  Haupteides  an  eine  Person,  die  im 
eigenen  Namen  Process  führt,  nicht  nur  über  eigene,  sondern  auch  über 
fremde  Handlungen  zu.  Diese  Vorschrift  .stösst  aber  keineswegs  die  all- 
gemeinen Merkmale  des  Haupteides  um,  die  oben  angegeben  wurden, 
denn  über  fremde  Thatsachen  kann  ein  derartiger  Beweis  offenbar  nur 
dann  zugelassen  werden,  w'enn  die  zu  bew'eisenden  Thatsachen  dem  Delaten 
bekannt  sein  können,  wenn  auch  nicht  auf  Grund  eigener  Wahrnehmung. 
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Im  gegenwärtigen  Falle  handelt  es  sich  aber  una  ein  unter  Ehegatten 
mündlich  abgeschlossenes  Rechtsverhältniss,  somit  um  ein  Factum,  das  für 
dritte  Personen  ein  Geheimniss  ist,  und  dessen  Erforschung,  wenn  auch 
in  der  allgemeinsten  Art  für  den  Erstbelangten  umsoweniger  möglich  ist, 
da  die  Klägerin  nicht  einmal  annäherungsweise  angibt,  wann  dieser  Ver- 
trag abgeschlossen  wurde  und  auch  keinerlei  entsprechende  Mittel  angibt, 
mit  deren  Hilfe  der  Erstbelangte  zu  dem  Schlüsse  gelangen  könnte,  dass 
ihre  Behauptung  zum  mindesten  wahrscheinlich  sei.  Ais  Mittel  zu  diesem 
Zwecke  kann  weder  die  Berufung  auf  die  eigene  Persönlichkeit  der  Klägerin 
angesehen  w’erden,  die  angeblich  nicht  leichtsinnigerweise  einen  Beweis 
durch  den  Hanpteid  anbieten  würde,  denn  die  Beurtheilung  der  Wahrheits- 
liebe der  Klägerin  ist  nicht  Sache  des  Gegentheiles  und  umsoweniger  des 
Berichtes,  noch  auch  die  Thatsache,  dass  die  übrigen  Miterben  im  Zuge 
der  Nachlassabhandlung  in  die  Ausfolgnng  der  streitigen  Pfandbriefe  an 
die  Klägerin  eingewilligt  haben,  da  aus  den  Acten  die  Beweggründe,  die 
diese  Miterben  zu  einer  derartigen  Einwilligung  veranlasst  haben,  nicht 
ersichtlich  sind,  noch  auch  die  Berufung  der  Klägerin  auf  ihr  Familien- 
vermögen; denn  aus  den  Klagsbeilagen  ist  es  ersichtlich,  dass  ihr  Gatte 
weiland  0.  B.  ebenfalls  ein  bedeutendes  Vermögen  besessen  hat,  und  es 
ist  in  Anbetracht  dessen  die  Möglichkeit  nicht  ausgeschlossen,  dass  er  aus 
den  Einkünften  seines  Vermögens  in  der  Zeit  zwischen  dem  14.  October 
1883  und  dem  11.  December  1886  die  fraglichen  Pfandbriefe  angekauft 
habe,  insbesondere  da  er  diese  Pfandbriefe  am  11.  December  1886  als 
Steuercaution  im  eigenen  Namen  und  nicht  im  Namen  der  Klägerin  erlegt 
hat.  üm  diese  letztere  Thatsache  aiifziiklären,  behauptet  die  Klägerin, 
dass  die  strittigen  Pfandbriefe  mit  ihrem  Wissen  und  Willen  als  Steuer- 
caution verwendet  worden  sind.  Hieraus  folgt,  dass  sie  mit  ihrem  pjhe- 
{ratten  0.  B.  ein  Nachtragsübereinkommen  geschlossen  haben  muss,  und 
zwar  entweder  einen  Darlehens-  oder  einen  Leilivertrag,  je  nachdem  sich 
weiland  0.  B.  verpflichtet  hat,  ihr  seinerzeit  Pfandbriefe  derselben  Art 
und  auf  denselben  Betrag  lautend  im  Allgemeinen  oder  genau  diese  be- 
stimmt bezeichneten  Effecten  zu  retourniren  (§§  971,  972,  983,  984  und 
985  ABG).  In  dem  ersteren  Falle  wären  die  strittigen  Pfandbriefe  in  das 
Kigenthum  des  Darlehennehmers  übergegangen  und  die  Klägerin  konnte 
nicht  deren  Rückstellung  auf  Grund  des  früheren  Verwahrungsvertrages 
begehren ; es  müsste  überdies  die  Einwendung  der  Ungiltigkeit  eines 
zwischen  Ehegatten  nicht  in  Form  eines  Notariatsactes  abgeschlossenen 
Darlehensvertrages  berücksichtigt  werden.  Im  zweiten  Falle  würde  der 
Umstand  gegen  die  Klägerin  sprechen,  dass  weiland  0.  B.  die  obigen 
Pfandbriefe  als  Steuercaution  im  eigenen  Namen  erlegt  hat,  obgleich  er 
als  pensionirter  Vicepräsident  der  Statthalterei  (Beilage  D der  Klage), 
somit  als  absolvirter  Jurist  wissen  musste,  dass  der  Leihvertrag  keinen 
Eigenthumstitel  bezüglich  des  geliehenen  Gegenstandes  bildet.  In  jedem 
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Falle  hat  aber  die  Klägerin  keineswegs  nachgewiesen,  dass  der  Belangte 
in  der  Lage  war,  sei  es  unmittelbar,  sei  es  mittelbar,  von  der  Existenz 
eines  derartigen  nachträglichen  Darlehens-  oder  Leihvertrages  Kenntniss 
zu  haben.  Da  aber  die  Klägerin  zur  Erhärtung  des  Umstandes,  dass  die 
strittigen  Pfandbriefe  mit  ihrem  Wissen  und  Willen  als  Steuercaution  v'er- 
wendet  worden  sind,  als  Beweis  ebenfalls  nur  den  rückschieb  baren  Haupt- 
eid anbietet,  so  stellt  sich  auch  dieser  Haupteid  aus  den  obangeführten 
Gründen  als  ein  nach  dem  Gesetze  unzulässiges  Beweismittel  dar.  In  An- 
betracht dieses  Sachverhaltes  und  mit  Hinblick  darauf,  dass  die  Mitbe- 
langten, die  in  dem  gegenwärtigen  Rechtsstreite  weder  Rede  noch  Antwort 
gegeben  haben,  nach  den  allgemeinen  Processgrundsätzen  ohne  Rücksicht 
auf  ihre  im  Zuge  der  Nachlassabhandlung  nach  0.  B.  abgegebenen  Er- 
klärungen dafür  geachtet  werden,  dass  sie  sich  mit  der  Vertheidigung  des 
Erstbelangten  einverstanden  erklärt  haben,  war  die  Klägerin  mit  dem  Be- 
gehren der  Klage  de  praes.  29.  April  1890,  Z.  18755,  vollständig  abzu- 
weisen, da  dessen  vom  Gegner  widersprochene  factische  Grundlage  nicht 
in  gehöriger  Weise  bewiesen  worden  ist. 

Die  II.  J.  hat  die  E.  I.  J.  bestätigt. 

Gründe: 

Die  letztwillige  Verfügung  des  0.  B.  ddto.  14.  October  1883  kann 
im  vorliegenden  Falle  keinen  Beweis  zur  Unterstützung  des  Klagebegehrens 
bilden,  denn  in  diesem  Codicill  wird  nur  im  Allgemeinen  von  Pfandbriefen 
Erwähnung  gethan,  die  Eigenthum  der  Klägerin  sind  ; es  ist  daher  nicht 
dargethan,  dass  diese  Pfandbriefe  mit  den  das  Streitobject  bildenden 
Pfandbriefen  identisch  sind ; da  ferner  Klägerin  keinen  Beweis  darüber 
geliefert  hat,  dass  diese  Effecten  schon  am  14.  October  1883  im  Besitze 
weiland  0.  B.’s  waren.  Die  Gegenseite  war  aber  nicht  verpflichtet,  den 
Gegenbeweis  zu  führen,  dass  der  Verstorbene  diese  Pfandbriefe  für  sich 
selbst  angekauft  habe;  denn  in  diesem  Falle  ist  die  Behauptung  genügend, 
dass  diese  Pfandbriefe  sich  zur  Zeit  des  Todes  des  0.  B.  in  dessen  Nach- 
lass befanden.  Die  Appellantin  fühlt  sich  aber  hauptsächlich  dadurch  be- 
schwert, dass  der  in  der  Klage  über  die  Umstände,  die  den  Rechtstitel  des 
Klagebegehrens  nach  weisen,  angebotene  Haupteid  nicht  zugelassen  wurde, 
nämlich  der  Haupteid  über  den  Verwahrungsvertrag,  auf  Grund  dessen  die 
Klägerin  die  Ausfolgung  der  strittigen  Effecten  begehrt.  Die  Ansicht  der 
Klägerin,  dass  im  vorliegenden  Falle  der  Haupteid  zulässig  sei,  beruht 
auf  einer  falschen  Auslegung  des  § 280  wg.  GO.  Dieses  Gesetz  gestattet 
zwar  die  Delation  des  Haupteides  sowohl  über  eigene  als  auch  über 
fremde  Handlungen,  macht  aber  zur  Bedingung  die  völlige  Freiheit  der 
Streittheile,  den  angebotenen  Haupteid  anzunehmen  oder  zurückzuschieben 
(§  277  wg.  GO);  es  setzt  ferner  voraus,  dass  der  Delat  von  diesen  Hand- 
lungen, wenn  auch  nicht  auf  Grund  eigener  unmittelbarer  Wahrnehmung 


2674.  Verwahrungsvertrag. 


305 


Kenntniss  haben  kann.  Dies  folgt  schon  aus  dem  § 279  wg.  GO,  demge- 
mäss Derjenige,  welcher  den  ihm  von  der  Gegenseite  deferirten  Haupteid 
angenommen  hat,  schuldig  ist,  die  vom  Gegner  angeführten  Thatsachen 
mit  dem  Beisatze  „seines  Wissens  und  Erinnerns“  eidlich  zu  verneinen. 
Dieser  Eid  ist  nicht  Eid  des  Nichtwissens  (de  ignorantia  facti);  im  Gegen- 
iheile,  es  folgt  aus  dem  Sinne  dieses  Gesetzes,  dass  Derjenige,  der  That- 
sachen mit  dem  Beisätze  „seines  Wissens  und  Erinnerns“  eidlich  verneint, 
zu  erkennen  gibt,  dass  er  mit  Rücksicht  auf  die  Zeit,  den  Ort,  die  Um- 
stände, unter  denen  das  Ereigniss  vor  sich  ging,  in  der  Lage  war,  sich 
von  der  Existenz  dieser  Thatsache  zu  überzeugen,  insoferne  dieselbe  sich 
wirklich  ereignet  hat,  und  dass  er  blos  aus  dem  Grunde,  weil  er  sich  an 
dieses  Factum  nicht  erinnere,  für  wahr  halte,  dass  ein  solches  Factum 
sich  nicht  ereignet  habe ; denn  von  einer  Thatsache,  die  sich  ausserhalb 
des  Kreises  unserer  Wahrnehmungen  ereignet  hat,  können  wir  nur  ver- 
sichern, dass  wir  von  einer  solchen  Thatsache  nichts  wissen,  können  aber 
nicht  behaupten,  dass  wir  uns  an  diese  Thatsache  nicht  erinnern.  Ferner 
bestimmt  der  § 279  wg.  GO,  dass  Derjenige,  der  den  Eid  angenommen 
hat,  die  vom  Gegner  angeführten  Thatsachen  mit  dem  obigen  Beisatze  zu 
verneinen  hat,  d.  h.  beschwören  muss,  dass,  soweit  er  wisse  und  sich 
erinnere,  die  Sache  sich  ganz  entgegengesetzt  verhalte.  Wenn  die  Klägerin 
also  behauptet,  dass  sie  alle  strittigen  Pfandbriefe  sammt  Coupons  und 
Talons  dem  seligen  0.  B.  blos  zur  Verwahrung  übergeben  habe,  so  müsste 
der  Erstbelangte  beschwören,  ^ass  die  Klägerin  diese  Pfandbriefe  dem 
seligen  0.  B.  nicht  zur  Verwahrung  übergeben  hat,  was  offenbarerweise 
nicht  dasselbe  ist,  als  wenn  er  schwören  würde,  dass  er  nicht  wisse,  ob 
die  Klägerin  die  strittigen  Pfandbriefe  dem  seligen  0.  B.  zur  Verwahrung 
übergeben  hat.  Dieser  Unterschied  zeigt  uns,  in  welchem  Sinne  die  Vor- 
schrift des  § 279  wg.  GO  ausgelegt  werden  soll,  insbesondere,  dass  der 
Beweis  durch  den  Ilaupteid  über  fremde  Handlungen  zugelassen  werden 
darf,  jedoch  nur  dann,  w'cnn  der  Dclat  die  Möglichkeit  hatte,  sich,  wenn 
auch  auf  mittelbare  Weise,  von  der  Wahrheit  der  Thatsachen  zu  über- 
zeugen. Im  vorliegenden  Falle  behauptet  die  Klägerin,  dass  sie  mit  weiland 
0.  B.  einen  Verwahrungsvertrag  abgeschlossen  habe;  dieses  Rechtsge- 
schäft hat  zwischen  Ehegatten  zu  einer  von  der  Klägerin  selbst  nicht 
näher  bestimmten  Zeit  stattgefunden,  die  Belangten  vertheidigen  sich  als 
Erben  nach  weiland  0.  B.  und  wenden  ein,  dass  sie  von  einem  derartigen 
Vertrage  nichts  wissen  und  nichts  wissen  können ; die  Klägerin  hat  aber 
keinerlei  Umstände  angeführt,  geschweige  denn  bewiesen,  aus  denen  her- 
vorgehen würde,  dass  die  Belangten  von  diesem  Vertrage  irgendwie 
Kenntniss  erlangen  konnten ; bei  einer  derartigen  Sachlage  sind  die  Be- 
langten respective  der  Erstbelangte  nicht  in  der  Lage,  den  ihnen  aufge- 
tragenen  Haupteid  abzuschwören  und  daher  ist  auch  dieser  Haupteid 
unzulässig. 

Dr.  Liokx:  Die  Kechtaprechung  de«  k.  k.  Oberaten  GerichtHhofea.  VIII.  ‘JO 
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Der  OGH  hat  über  a.  o.  Revision  der  Klägerin  beide  untergericht- 
lichen U.  aufgehoben  und  der  Klage  gegen  Abschwörung  des  Eides,  „dass 
die  Klägerin  dem  0.  B.  die  strittigen  Pfandbriefe  zur  Verwahrung  über- 
geben habe®,  vollinhaltlich  stattgegeben. 

Durch  die  als  thatsächliche  Grundlage  des  Klageanspruches  be- 
hauptete Thatsache,  dass  die  Klägerin  die  im  Enuntiate  angeführten 
Pfandbriefe  ihrem  Gatten  0.  B.  in  Verwahrung  gegeben  habe,  würde  das 
auf  die  Ausfolgung  dieser  Pfandbriefe  sammt  Coupons  und  Talons,  daun 
der  durch  die  zwischenweilige  Realisirung  fälliger  Coupons  erzielten  Baar- 
schaft  nach  §§  958,  96 1 und  963  ABG  gerichtete  Klagebegehren  gegründet 
sein,  ohne  dass  die  Klägerin  noch  den  Beweis  ihres  Eigenthums  dieser 
Pfandbriefe  zu  erbringen  hätte,  wie  es  geklagterseits  verneint  wird,  weil 
der  Depositar  nach  den  bezogenen  Gesetzesstellen  schon  vermöge  des 
Verwahrungsvertrages  zur  Zurückstellung  der  verwahrten  Sache  verpflichtet 
ist.  Der  Umstand,  dass  0.  B.,  wie  die  Klägerin  angibt,  die  Pfandbriefe 
mit  ihrer  Zustimmung  zeitweilig  als  Caution  zur  Sicherstellung  von  Steuern 
verwendete,  ändert  an  dieser  Verpflichtung  nichts,  weil  die  vom  Cautions- 
bande  freigewordenen  Pfandbriefe  Unbestrittenermassen  durch  den  gericht- 
lichen Erlag  derselben  wieder  in  die  Innehabung  der  Verlassenschaft  des 
verstorbenen  Depositars  gelangt  sind,  und  durch  das  Entfallen  des  „zeit- 
weisen® Gebrauches  derselben  das  durch  den  Verwahrungs vertrag  ursprüng- 
lich begründete  Rechtsverhältniss  wieder  hergestellt  wurde.  Die  beiden 
Gerichte  der  unteren  Instanzen  haben,  <tie  Einrede  des  allein  Rede  und 
Antwort  gebenden  Erstgeklagten  F.  B.  berücksichtigend,  das  Klagebe- 
gehren wegen  Unzulänglichkeit,  respective  Unzulässigkeit  der  über  den 
bestrittenen  factischen  Klagegrund  angebotenen  Beweismittel  abgewiesen. 
Der  Ausspruch  der  Untergerichte,  dass  die  letztwillige  Anordnung  des 
Depositars  0.  B.  vom  14.  October  1883  (Klagebeilage  B)  die  Klagebe- 
hauptung zu  erw^eisen  nicht  geeignet  sei,  kann  in  der  Erw'ägung  nicht  be- 
anständet w^erden,  dass  in  dieser  letztwilligen  Anordnung  wieder  von  den 
angesprochenen  specifisch  bezeichneten  Pfandbriefen,  noch  von  dem  den 
eigentlichen  Rechtsgrund  der  Klage  bildenden  Verwahrungsvertrage  Er- 
w’ähnung  geschieht.  Dagegen  kann  der  weitere  Ausspruch,  dass  der  von 
der  Klägerin  den  Belangten  subsidiär  aufgetragene  Haupteid  deshalb  unzu- 
lässig sei,  weil  der  Erstbelangte  von  der  zu  beschwörenden  Thatsache 
keine  Kenutniss  habe,  als  gesetzlich  gerechtfertigt  nicht  angesehen  werden. 
Die  Klage  ist  gegen  die  Belangten  als  die  erbserklärten  Erben  des  Depo- 
sitars 0.  B.  gerichtet.  Die  Belangten  sind  gemäss  § 547  ABG  Repräsen- 
tanten desselben,  sie  führen  sonach  den  Process  im  eigenen  Namen  und 
cs  kann  ihnen  daher  der  Haupteid  nach  § 280  w'g.  GO  auch  über  fremde 
Handlungen  aufgetragen  w'erden.  Die  Einwendung  des  belangten  F.  B., 
dass  er  von  den  zu  beschwörenden  Thatsachen  keide  Kenntniss  habe, 
vermag  die  Zulässigkeit  des  deferirten  Haupteides  nicht  auszuschliessen. 
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weil,  aucli  abgesehen  davon,  dass  der  genannte  Belangte,  wie  dies  aus  der 
bezogenen  letztwilligen  Anordnung  seines  Bruders  0.  B.  hervorgeht,  dessen 
Gut  F.  durch  eine  Reihe  von  Jahren  verwaltet  hat,  und  mit  ihm  im  steten 
Verkehre  gestanden  ist,  dass  ferner  die  strittigen  Pfandbriefe  eben  als 
Caution  zur  Sicherstellung  der  Steuern  von  dem  Betriebe  eines  Zweiges 
der  geführten  Verwaltung  (Branntweinbrennerei)  beim  Steueramte  K.  S. 
erlegt  waren,  und  es  auch  darum  nicht  auszuschliessen  ist,  dass  der  ge- 
nannte Belangte  von  der  genannten  Provenienz  der  Pfandbriefe  Kenntniss 
gehabt  habe,  die  übrigen  Belangten,  die  erwähnte  vom  Erstgeklagten  für 
seine  Person  allein  erhobene  Einwendung  der  Unzulässigkeit  des  Haupt- 
eides nicht  geltend  gemacht  haben,  weil  ferner  der  § 280  wg.  GO  keinen 
Unterschied  macht,  ob  der  eidesfähige  Delat  anch  in  der  Lage  war,  sich 
von  den  durch  den  Eid  zu  erweisenden  fremden  Handlungen  die  üeber- 
zeugung  zu  verschaffen,  weil  endlich  die  Klägerin  durch  das  blosse  Ab- 
leugnen der  Kenntniss  von  der  zu  erweisenden  Thatsache  durch  einen  der 
mehreren  Belangten  um  das  einzige  ihr  zu  Gebote  stehende  Beweismittel 
gegen  die  Vorschrift  des  § 280  wg.  GO  nicht  gebracht  werden  kann.  Von 
dieser  Erwägung  ausgehend,  musste  in  den  untergerichtlichen  ü.  ein  der 
Klägerin  zugefügtes  Unrecht  erblickt  und  unter  Abänderung  dieser  U.  auf 
den  Haupteid  erkannt  werden. 


2675. 

Jede  eigenmächtige  Handlung,  welche  die  Unbeschränktheit  des  Eigen- 
thums widerrechtlich  gefährdet,  ist  Besitzstörung. 

E.  Y.  23.  März  1892,  Z.  2569.  - (Prä?.  IX  ex  92,  Seile  303.) 

I.  BG  Pnichatic. 

II.  GLG  Prag. 

Der  Klage  der  Eheleute  A wider  die  Eheleute  B auf  Besitzstörung, 

1.  wegen  Ablagerung  des  Düngers  auf  den  Gartenzaun  der  Kläger  und 

2.  wegen  Leitung  der  Jauche  in  den  Garten  derselben,  willfahrte  die  I.  J. 
betreff  des  Begehrens  ad  1,  wies  dieselbe  jedoch  bezüglich  jenes  ad  2 
zurück,  unter  gegenseitiger  Aufhebung  der  Gerichtskosten,  und  zwar  aus 
folgenden  den  Sachverhalt  einschliessenden 

Gründen: 

Die  Belangten  anerkennen  das  Eigenthum  der  Kläger  sowohl  an 
dem  in  Rede  stehenden  Garten  als  an  dem  erwähnten  Gartenzaun,  wider- 
sprechen jedoch  die  Ablagerung  des  Düngers  an  diesem  Zaune  in  der  süd- 
östlichen Ecke  ihres  eigenen  Gartens,  vvodurch  dieser  Zaun  in  den  Garten 
der  Kläger  derart  schräg  niedergebogen  wurde,  dass  er  urazustürzen 
drohte;  sie  bestreiten  auch  den  Klägern  jedes  Klagerecht,  weil  sie  sich 
keine  Dienstbarkeit  angemasst  haben  und  betreffend  die  Ableitung  der 
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Düngerjaiiche  die  Competenz  der  Gerichte  zur  E.  abgeht.  Letztere  Ein- 
wendung ist  grundlos,  weil  die  Jauche  mit  dem  im  Abs.  1 des  § 75  des 
Landeswassergesetzes  für  Böhmen  vom  28.  August  1870,  LGB  Nr.  71, 
vorkommenden  Ausdrucke  „Gewässer“  nicht  identificirt  werden  kann. 
Durch  den  bald  nach  Einreichung  der  Klage  vorgenommenen  Augenschein 
wurden  die  Angaben  der  Klage  mit  Ausnahme  der  behaupteten  Ableitung 
der  Jauche  in  den  Garten  der  Kläger  als  wahr  constatirt,  während  im 
letzteren  Punkte  erhoben  wurde,  dass  der  Garten  der  Kläger  niedriger 
gelegen  ist,  als  jener  der  Belangten,  dass  also  die  etwa  in  Folge  Regen- 
wetters oder  aus  sonstigen  Ursachen  angesammelte  Jauche  durch  die 
Oeffnungen  des  Gartenzaunes  naturgemäss  dorthin  abfliessen  musste.  Der 
§ 523  ABG  setzt  zwar  voraus,  dass  Jemand  irgend  eine  Dienstbarkeit  an 
der  Sache  des  EigenthUmers  sich  anmasse,  diese  Anmassung  liegt  jedoch 
schon  in  der  Handlung  selbst,  wenn  sich  Jemand  eine  solche  Benützung 
der  Sache  erlaubt,  welche  die  Unbeschränkheit  des  Eigenthums  wider- 
rechtlich gefilhrdet,  und  es  muss  der  Klage  keineswegs  eine  förmliche 
Anmassung  dieser  Person,  noch  eine  diese  Anmassung  untersagende  Er- 
klärung des  EigenthUmers  vorausgehen.  Die  Belangten  legen  zwar  den 
Nachdruck  auf  den  üm.stand,  dass  sie  keine  Dienstbarkeit  sich  angemasst 
haben,  aber  sie  haben  keine  Thatsachen  angegeben,  welche  sie  betreffs 
der  Ablagerung  des  Düngers  entschuldigen  und  darauf  hinweisen  würden, 
dass  sich  dieselben  in  irgend  einem  Irrthurae  befanden  oder  das  Eigen- 
thum der  Kläger  nicht  zu  stören  beabsichtigten.  Die  Thatsache  des  wider- 
rechtlichen Eingriffes  in  ein  fremdes  Eigenthum  spricht  gegen  sie  und  die 
Beseitigung  des  Düngers  nach  eingebrachter  Klage  schliesst  lediglich  das 
Geständniss  des  begangenen  Unrechtes  ein.  Ueberdies  wurde  auch  durch 
die  Aussagen  der  Zeugen  C und  D dargethan,  dass  der  Erstkläger  sich 
gegenüber  diesen  im  Aufträge  der  Belangten  thätigeii  Arbeitern  ohne  Er- 
folg gegen  die  Ablagerung  des  Düngers  auf  die  Latten  des  Gartenzaunes 
verwahrte.  Demgemäss  war  der  Störungsklage  betreffs  des  Begehrens  ad  1 
stattzugeben,  dagegen  war  dieselbe  betreffs  des  Begehrens  ad  2 zurück- 
zuweisen, weil  die  Belangten  sich  bezüglich  der  Ableitung  der  Jauche  auf 
den  Garten  der  Kläger  kein  Recht  angemasst,  zum  Mindesten  jedoch  die 
Kläger  keine  Thatsachen  dargelegt  haben,  welche  ihre  Behauptung  einer 
solchen  Anmassung  bestätigen  würden,  der  Abfluss  der  Jauche  auf  den 
Garten  der  Kläger  vielmehr  augenscheinlich  nur  die  natürliche  Folge  der 
Ablagerung  des  Düngers  am  Zaune  war  und,  wie  aus  dem  Augenscheine  her- 
vorgeht, in  Folge  der  Beseitigung  des  Düngers  von  selbst  aufhören  wird. 

Ueber  Recurs  der  Kläger  gegen  die  E.  I.  J.  ad  2 bestätigte  die 
II.  J.  dieselbe  in  Betreff  des  in  Beschwerde  gezogenen  Absatzes  unter 
Unberührtbelassung  betreff  jenes  ad  1 ; denn  die  Berufung  gegen  die  E. 
I.  J.  in  Betreff  des  Begehrens  ad  2 ist  ungegründet,  weil  die  Kläger  in 
der  That  keine  derartigen  Umstände  oder  Thathandlungen  der  Belangten 
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angeführt  haben,  aus  denen  die  Anmassung  des  Rechtes  an  Seite  der  Be- 
langten erschliessbar  wäre,  die  Jauche  auf  und  über  den  Garten  der 
Kläger  zu  leiten.  Die  Kläger  geben  vielmehr  selbst  an,  dass  die  Flüssigkeit 
von  dem  abgelagerten  Dünger  naturgeraäss  auf  ihren  Garten  abfliesse, 
es  ist  aucli  durch  den  gerichtlichen  Augenschein  und  die  Aussagen  der 
Zeugen  sichergestellt,  dass  eine  förmliche  Ableitung  der  Jauche  auf  diesen 
Garten  nicht  constatirt  wurde,  dass  die  abgelagerte  Düngerpartie  und  der 
Boden  unter  ihr  ganz  trocken  war,  und  der  Garten  der  Kläger  niedriger 
liegt  als  jener  der  Belangten,  daher  auch  ein  Abfluss  im  Falle  etwa  ein- 
getretenen Regens  durch  die  OefTnungen  im  Gartenzaune  auf  den  Garten 
der  Kläger  von  selbst  stattfinden  musste,  mithin  von  einer  dieställigen 
Hechtsanmassung  keine  Rede  sein  kann. 

Der  OGH  verwarf  den  Revisionsrecurs  der  Belangten. 

2676. 

Für  die  Beurtheiiung  der  Rechtsgiltigkeit  der  Annahme  eines  Ver< 
Sicherungsvertrages  und  der  Benachrichtigung  von  der  Annahme  ist 
der  Wohnsitz  der  Generalrepräsentanz,  nicht  der  Versicherungsge- 
sellschaft im  Auslande  massgebend. 

E.  Y.  23.  Märt  1892,  Z.  2782.  - (JB  20  ex  92.  Seile  239.) 

I.  BG  Leitmeritz. 

II.  OLG  Prag. 

Die  Generalrepräsentanz  für  Oesterreich  in  Wien  der  Gesellschaft  X 
begehrte  wider  Leopold  K.  das  Erkenntniss:  Derselbe  sei  schuldig,  aus 
Anlass  des  der  in  Z bestehenden  Gesellschaft  X für  Lebensversicherung 
ge.stellten  und  von  derselben  durch  Ausstellung  und  Ausfolgung  der  Police 
Nr.  383714  ddto.  Z den  5.  April  angenommenen  Versicherungsantrages 
ddto.  Leitmeritz  den  2.  März  1888,  und  im  Grunde  dieses  letzteren  die  von 
dieser  Lebensversicherungs-Police  Nr.  383714  für  das  erste  mit  12.  März 
1888  beginnende  Versicherungsjalir  für  die  Zeit  vom  12.  März  1888  bis 
12.  September  1888  entfallende  halbjährige  Prämie  per  214*80  fl.  respec- 
tive  nach  Abrechnung  der  Angabe  per  10  fl.  den  Rest  per  204*80  fl.  samnit 
Policen-  und  Stempelgebühr  per  6*88  fl.  an  die  Generalrepräsentanz  der 
klägerischen  Gesellschaft  in  Wien  zu  bezahlen. 

Die  I.  J.  hat  dem  Klagebegehren  mit  der  Modifleation  „gegen  Aus- 
lolgnng  der  Police  Nr.  383714  (Klagsbeilage  C)  oder  einer  identischen 
Police“  dann  stattgegeben,  wenn  der  Geklagte  den  Haupteid  nicht  ablegt: 
,Es  sei  seines  Wissens  und  Erinnerns  unwahr,  da.ss  Gottlieb  S.,  Agent  der 
Versicherungsgesellschaft  X,  ihm  (Geklagten)  erklärt  habe,  dass  der  Be- 
trag der  Reserve  in  der  Police  ausdrückt,  jedoch  der  Gewinn  nur  circa 
8808*70  fl.  betragen  werde  oder  könne,  weshalb  die  Ziffer  in  die  Police 
nicht  aufgenommen  werden  könne,  und  dass  er  (Geklagter)  hierauf  die 
Versicherung  auf  dieser  Grundlage  eingeben  zu  wollen  erklärte.“ 
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Gründe: 

Die  KlUgerin  stützt  ihren  Anspruch  auf  den  Antrag  ddto.  Leitmeritz 
2.  März  1888  (Klagsbeilage  B),  den  der  Geklagte  zugestandenermassen 
eigenhändig  gefertigt  und  worin  derselbe  erklärt  hat,  sein  Leben  bei  der 
klägerischen  Gesellschaft  auf  die  Summe  von  10.000  fl.  nach  dem  Systeme 
der  Halbtontine  versichern  zu  lassen,  und  hat  der  Geklagte  nicht  be- 
stritten, dass  er  für  den  Versiclierungsfall  sich  verpflichtete,  die  Prämie 
von  429*60  fl.  jährlich  in  halbjährigen  Raten  per  214*80  fl.,  beginnend 
am  12.  März  und  am  12.  September  eines  jeden  Jahres,  durch  20  Jahre 
hindurch  für  den  Fall  seines  Lebens  durch  diese  Zeit  zu  bezahlen  und  mit 
der  ersten  Prämienzahlung  auch  die  Gebühr  für  die  Police  und  Stempel 
per  6*88  fl.  zu  entrichten.  Dass  nun  dieses  Schriftstück  (Beilage  B)  kein 
Vertrag,  sondern,  wie  die  Klage  richtig  bezeichnet,  ein  blosser  Antrag 
ist,  der  erst  gemäss  § 861  ABG  der  Annahme  bedarf,  damit  ein  Vertrag 
zu  Stande  kommt,  bedarf  keiner  näheren  Erörterung.  Die  Annahme  des 
Antrages  erfolgte  aber  durch  die  Police  (Beilage  C),  welche  in  Verbindung 
mit  dem  ersteren  den  Versicherungsvertrag  bildet,  und  es  handelt  sich 
bei  dem  Umstande,  als  der  Antrag  über  die  von  der  klägerischen  Gesell- 
schaft für  den  h^all,  als  der  Geklagte  den  Zeitraum  von  20  Jahren  erleben 
sollte,  übernommenen  Verpflichtungen  nichts  enthält,  nunmehr  darum,  ob 
die  Police  C den  bei  der  Ausfertigung  des  Antrages  zwischen  dem  Agenten 
der  Gesellschaft  X Gottlieb  S.  und  dem  Geklagten  mündlich  getroffenen 
Vereinbarungen  gemäss  ausgestellt  ist.  Die  Klägerin  behauptet  nun  in 
dieser  Richtung,  dass  Gottlieb  S.  dem  Geklagten  bekannt  gegeben  habe, 
dass  der  Betrag  der  Reserve,  dessen  Höhe  Ersterer  auf  4371*30  fl.  be- 
zifferte, in  der  Police  ausgedrückt,  jedoch  der  Gewinn  nur  circa. 8808  fl. 
betragen  werde  oder  könne,  weshalb  die  Ziffer  in  die  Police  nicht  auf- 
genommen werden  könne,  dass  der  Geklagte  hierauf  erklärte,  die  Ver- 
sicherung auf  dieser  Grundlage  eingehen  zu  wollen,  sodann  die  Fragen 
des  Antrages  beantwortet  und  diesen  gefertigt  habe.  Dem  entgegen  wird 
von  dem  Geklagten  vorgebracht,  dass  Gottlieb  S.  bestimmt  erklärt  habe, 
dass  der  Geklagte  im  Lebensfalle  nach  20  Jahren  10.000  fl.  und  einen 
Gewinn  von  über  3000  fl.  ausgezahlt  erhalten  werde.  Die  Beweislast  über 
die  fragliche  Vereinbarung  trifft  nach  § 104  AGO  und  § 1052  ABG  die 
Klägerin,  die  auf  Grund  der  angeblich  dem  Uebereinkommen  gemäss  aus- 
gestellten Police  die  Zahlung  der  Prämie  begehrte.  Für  den  Fall  nun,  als 
die  klägerischerseits  angeführten  Umstände  für  wahr  zu  halten  wären,  ist 
der  Geklagte  allerdings  nicht  berechtigt,  wegen  Nichtaufnahme  der  nach 
Angabe  desselben  für  den  Lebensfall  bedungenen  vollen  Versicherungs- 
summe per  10.000  fl.  in  die  Police  von  dem  Vertrage  abzugehen  und  die 
Zahlung  der  Prämie  zu  verweigern,  welche  Berechtigung  vielmehr  nur  im 
gegentheiligen  Falle  nach  § 869  ABG  begründet  erscheint.  Es  musste  so- 
nach auf  den  über  die  von  der  Klägerin  behauptete  Vereinbarung  dem 
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Geklagten  aufgetragenen  und  von  diesem  angenommenen  Haupteid  erkannt 
and  von  diesem  die  E.  abhängig  gemacht  werden.  Die  von  dem  Geklagten 
angerufenen  §§919  und  862  ABG  stehen  der  Geltendmachung  des  kläge- 
rischen  Anspruches  nicht  entgegen,  nachdem*  dieser  nicht  auf  die  Auf- 
hebung des  V’ertrages  gerichtet  ist,  andererseits  aber  die  Uebersendung 
der  Police  innerhalb  des  zur  zweimaligen  Beantwortung  eines  Briefes  von 
Leiimeritz  nach  Wien  eventuell  nach  Z erforderlichen  Zeitraumes  an  den 
Geklagten  weder  ausdrücklich  vereinbart  wurde,  noch  auch,  als  von  dem 
Geklagten  beabsichtigt,  anzunehmen  ist,  zumal  wenn  berücksichtigt  wird, 
dass  der  Geklagte  an  dem  )Villen  der  Gesellschaft,  die  Versicherung  ein- 
zngehen,  w'ohl  nicht  zweifeln  konnte.  Auf  den  Widerspruch  des  Geklagten, 
die  Police  C erhalten  zu  haben,  kann  aus  dem  Grunde  kein  Bedacht  ge- 
nommen werden,  weil  derselbe  zugibt,  dass  ihm  mit  dem  Briefe  lit.  F ddto. 
3.  Mai  1888  eine  Police  übersendet  wurde,  weil  ferner  dieser  Brief  von 
der  Uebersendung  der  auf  die  garantirte  Reserve  per  437 1*30  fl.  lautenden 
Originalpolice  handelt,  der  Geklagte  aber  nicht  einmal  behauptet  hat,  dass 
ihm  mit  jenem  Schreiben  eine  Police  anderen  Inhaltes  als  der  jenes  Schreibens 
zugekommen  ist,  und  dass  er  die  übersandte  Police  auch  schon  deshalb 
retournirt  habe.  Im  Uebrigen  erscheint  ira  ü.  ausgesprochen,  dass,  den 
Rechtsbestand  dieser  Police  C vorausgesetzt,  der  Geklagte  die  Prämie  nur 
gegen  Ansfolgung  eben  dieser  oder  einer  identischen  Police  zu  zahlen 
schuldig  ist.  Was  endlich  den  von  dem  Geklagten  nur  nebenher  erwähnten 
Umstand  betrifft,  dass  in  der  Police  C die  auf  die  Reserve  Bezug  habende 
Clan.sel  derart  eingefügt  ist,  dass,  wenn  auf  Grund  derselben  die  Garantie 
geltend  gemacht  wurde,  die  Urkunde  kaum  einen  Beweis  hierüber  erbrächte, 
so  ist  allerdings  nicht  zu  verkennen,  dass  dieser  nicht  in  den  Context  der 
l'rkunde  aufgenommen  und  von  der  Vertretung  der  Gesellschaft  X nicht 
gefertigten  Clausel  eine  urkundmässige  Beweiskraft  nicht  zukoramt.  Nach- 
dem jedoch  der  Geklagte,  was  den  Inhalt  der  Police  betrifft,  seine  Ver- 
theidigung  nicht  auf  diesen  Mangel  der  Police,  sondern  einzig  und  allein 
auf  den  Umstand  stützt,  dass  die  ihm  angeblich  für  den  Ueberlebungsfall 
bestimmt  zugesicherte  Versicherungssumme  per  10.000  fl.  in  die  Police 
nicht  aufgenommen  ist,  so  kann  dieses  Gebrechen  der  Letzteren  auch 
nicht  einmal  eine  blos  derzeitige  Abweisung  der  Klage  begründen. 

Ueber  Appellation  beider  Theile  und  die  Nullitätsbeschwerde  des 
Geklagten  hat  die  II.  J.  die  E.  I.  J.  abgeändert  und  das  Klagebegeliren 
onbedingt  abgewiesen,  und  zwar  aus  folgenden 

Gründen: 

Gegen  das  erstrichterliche  U.  haben  beide  Theile  die  Appellation 
ergriffen  nnd  der  Geklagte  hat  mit  seiner  Appellation  noch  die  Nullitäts- 
beschwerde verbunden.  Die  klägerische  Generalrepräsentanz  begehrt,  dass 
der  Klage  unbedingt  stattgegeben  werde,  weil  der  Geklagte  zugesteht, 


312 


2676.  Versicherungsvertrag. 


den  Antrag  lit.  B eigenhändig  unterschrieben  zu  haben,  durch  welche 
Unterschrift  der  Versicherungsvertrag  zustande  kam,  welcher  für  den  Ver- 
sicherungswerber  in  allen  Punkten  sofort  bindend  und  derselbe  daher  ver- 
pflichtet sei,  die  Prämie  des  ersten  Jahres  sammt  Policen  und  Stempel- 
gebilhr  zu  bezahlen,  wenn  die  Gesellschaft  diesen  Antrag  angenommen 
und  die  in  Gemässheit  dieses  Antrages  ausgestellte  Police  ihm  übergeben 
habe,  was  auch  geschehen  sei,  eventuell,  dass  der  Haupteid  über  die 
ganze  zwischen  dem  Geklagten  und  dem  klägerischen  Agenten  gepflogene 
Verhandlung,  wie  sie  in  der  Replik  angeführt  sei  und  welche  lediglich  in 
ihrer  Gesammtheit  für  die  Beurtheilung  der  Rechtssache  entscheidend 
sein  könne,  zugelassen  werde.  Der  Geklagte  dagegen  verlangt  die  unbe- 
dingte Abweisung  der  Klage,  weil  sein  Antrag  nicht  innerhalb  der  iin 
§ 862  ABG  bestimmten  Frist  von  der  Klägerin  angenommen  w'urde,  somit 
ein  Vertrag  nicht  zustande  kam  und  weil  auch  aus  dem  vom  ersten  Richter 
angenommenen  Umstande,  dass  der  Police  C die  Beweiskraft  einer  Urkunde 
nicht  zukomme,  nicht  die  entsprechenden  Consequenzen  gezogen  wurden 
und  macht  für  den  Fall,  als  die  Klage  nicht  unbedingt  abgewiesen  werde, 
die  Nullitätsbeschwerde  geltend,  weil  der  erste  Richter  das  Klagebegehren 
dahin  geändert  habe,  dass  die  eventuelle  Zahlung  von  Seite  des  Geklagten 
nur  gegen  Ausfolgung  der  Police  C oder  einer  identischen  Police  zu  leisten 
sei.  Vorerst  muss  nun  hervorgehoben  werden,  dass  die  Geueralrepräsentanz 
in  Wien  als  Klägerin  nicht  auf  Einhaltung  des  behaupteten  Versicherungs- 
vertrages, sondern  auf  Grund  der  Antragsclausel  nach  Frage  24,  dass  der 
Antragende  durch  Unterzeichnung  des  Antrages  die  Verpflichtung  über- 
nahm, die  ganze  Prämie  des  ersten  Jahres  nebst  Policen-  und  Stempel- 
gebühr unweigerlich  zu  bezahlen,  klagt.  Dieser  klägerische  Anspruch  setzt 
aber  unzweifelhaft  voraus,  dass  der  Versicherungsvertrag  wirklich  abge- 
schlossen wurde.  Es  ist  daher  vor  Allem  die  Frage  zu  erörtern,  ob  fest- 
gestellt sei,  dass  der  Versicherungsvertrag  überhaupt  zustande  gekommen 
sei,  bevor  in  die  weiteren  entsprechenden  Consequenzen  eingegangen 
werden  könnte.  Diesfalls  kann  der  Ansicht  der  Klägerin  nicht  beige- 
pflichtet werden,  dass  bereits  durch  die  Unterfertigung  des  Antrages  B 
seitens  des  Versicherungswerbers  der  Vertrag  zustande  kam,  da  der  Wille 
zu  versichern,  von  Seite  der  Gesellschaft  schon  früher  vorhanden  war,  und 
letztere  durch  die  Antworten  des  Versicherten  blos  das  Material  zur  Prüfung 
der  Frage  erhalte,  ob  sie  nach  den  Antworten  statutengemäss  die  V’er- 
sicherung  eingchen  könne,  und  hat  auch  der  erste  Richter  dieses  nicht 
angenommen,  weil  die  Beilage  B sich  lediglich  als  ein  Antrag  darstellt, 
wie  ihn  auch  die  Klage  selbst  benennt,  und  weil  in  der  Klage  selbst  an- 
geführt ist,  dass  die  Gesellschaft  diesen  Antrag  annahm  und  zum  Zeichen 
der  Annahme  die  Police  C ausstellte  und  übergab,  und  ferner  in  der  Replik 
die  Anführung  enthalten  ist,  dass  der  Antragstel lende  für  den  Fall  ver- 
pflichtet sei,  wenn  die  Gesellschaft  den  Antrag  annimmt  und  die  Police 
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übergibt,  woraus  sich  ohne  Zweifel  ergibt,  dass  der  Vertrag  erst  dann 
zustande  kommt,  w'eun  der  Antrag  von  Seite  der  Gesellschaft  angenommen 
ist.  Der  Geklagte  behauptet  nun  diesfall  unter  Hinweis  auf  den  § 862  ABG, 
dass  sein  Antrag,  wenn^er  selbst  im  Sinne  der  von  der  Klagsseite  be- 
haupteten Bedingungen  gestellt  w orden  wiire,  nicht  innerhalb  der  in  diesem 
Paragraph  bestimmten  gesetzlichen  Frist  angenommen  wurde,  somit  bei 
Abgang  des  Zusammentreffens  von  Versprechen  und  Annahme  ein  V’ertrag 
nicht  zustande  kam.  Diese  Einwendung  muss  als  begründet  erachtet  werden. 
Da  die  Versicherungsgesellschaft  X eine  ausländische  Gesellschaft  ist,  so 
kommen  die  Bestimmungen  der  kais.  Verord.  vom  29.  November  1865, 
RGB  Nr.  127,  und  des  Gesetzes  vom  29.  März  1873,  RGB  Z.  42,  zur  An- 
wendung, und  hat  sich  die  Klägerin  selbst  auf  die  ersterwähnte  kais.  Verord. 
allerdings  unter  einer  nicht  richtigen  Interpretation  der  Art.  IV  und  VI 
derselben  berufen.  Der  Art.  IV  dieser  kais.  Verord.  bestimmt  aber,  dass 
eine  jede  solche  Gesellschaft  für  ihren  ganzen  Geschäftsbetrieb  innerhalb 
des  österreichischen  Kaiserstaates  eine  Generalrepräsentanz  zu  bestellen 
hat,  deren  Mitglieder  an  dem  Orte  der  hierländischen  Hauptniederlassung 
ihren  bleibenden  Wohnsitz  haben,  dass  sie  dieser  der  Staatsverwaltung  in 
Oesterreich  zur  Genehmigung  anzuzeigenden  und  durch  öffentliche  Blätter 
kundzumachenden  Repräsentanz  eine  unbeschränkte  V'ollmacht  ertheilen 
muss,  die  Gesellschaft  gegenüber  dritten  Personen  gerichtlich  und  ausser- 
gerichtlich  in  allen  Angelegenheiten  zu  vertreten,  w^elche  in  dem  Betriebe 
der  Geschäfte  in  Oesterreich  ihren  Grund  haben.  Art.  VI  bestimmt  w’eiter, 
da.ss  die  Mitglieder  der  Repräsentanz  gegenüber  sämintlichen  hierländigen 
Gläubigern  der  Gesellschaft  flir  Jeden  Schaden  persönlich  haften,  w'elcher 
aus  der  Unrichtigkeit  der  eingereichten  Specialbilanz  entstanden  ist  und 
durch  Anwendung  der  pflichtmässigen  Sorgfalt  hätte  vermieden  w’erden 
können.  Hieraus  folgt  aber,  dass  in  Oesterreich  nur  diese  Repräsentanz 
als  rechtsfähiges  Subject  anzusehen  und  nur  diese,  nicht  aber  die  aus- 
ländische Gesellschaft  selbst,  als  Contrahent  gegenüber  dem  Versicherungs- 
w’erber  zu  betrachten  sei,  w'odurch  das  zwischen  der  Gesellschaft  und  der 
Repräsentanz  bestehende  Rechts-  und  Volluiachtsverhältniss  der  Versiche- 
rungsw’erber  nicht  berührt  wird.  In  der  That  ist  nun  auch  die  hierländige 
Repräsentanz  und  nicht  die  Geselhschaft  selbst  handelsgerichtlich  proto- 
collirt  und  hat  die  Repräsentanz  durch  ihren  Agenten  wegen  der  Ver- 
sicherung mit  dem  Geklagten  unterhandelt  und  den  Versicherungsantrag 
des  Geklagten  entgegengenommen.  Es  hat  also  das  hierlands  rechtsfähige 
Subject,  die  Generalrepräsentanz,  diesen  Antrag  zu  prüfen  und  denselben 
innerhalb  der  im  § 862  ABG  bestimmten  Frist  anzunehmen  oder  abzu- 
lehnen. Nun  ist  nicht  bestritten,  dass  der  Antrag  B des  Versicherungs- 
werbers am  2.  März  1888  gestellt  wurde,  dass  die  Police  C,  welche  die 
.Annahme  des  Antrages  beinhaltet,  von  der  rechtsfähigen  Generalreprä- 
sentanz  am  23.  April  1888  datirt  und  mit  Brief  des  Agenten  vom  3,  Mai 
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1888  eingesendet  wurde  und  selbst  die  Interiraspolice,  wenn  man  schon 
annehmen  wollte,  dass  dieselbe  die  Annahme  des  Versicherungsvertrages 
enthalte,  was  jedoch  nach  den  eigenen  Angaben  der  Klägerin,  dass  die 
Gesellschaft  selbst  Uber  die  Annahme  oder  Ablehnung  des  Antrages  definitiv 
zu  entscheiden  habe,  nicht  der  Fall  ist,  ist  am  12.  März  1888  datirt  und 
dem  Geklagten  erst  am  18.  März  1888  zugekommen,  somit  der  Antrag  B 
nicht  innerhalb  jenes  Zeitraumes,  welcher  zur  zweimaligen  Beantwortung 
eines  Briefes  von  Leitmeritz  nach  Wien  erforderlich  ist,  von  der  General- 
repräsentanz angenommen  und  somit  das  Versprechen  erloschen;  dass 
aber  zur  Annahme  des  Versprechens  dieser  längere  Zeitraum  erforderlich 
war,  hat  die  Klägerin  selbst  nicht  behauptet.  Der  Ansicht  des  ersten 
Richters,  dass  die  §§  919  und  862  ABG  der  Geltendmachung  des  kläge- 
rischen  Anspruches  nicht  entgegenstellen,  nachdem  dieser  nicht  auf  die 
Aufhebung  des  Vertrages  gerichtet  ist,  andererseits  die  Uebersendung  der 
Police  innerhalb  der  im  § 862  ABG  festgesetzten  Frist  weder  ausdrücklich 
vereinbart,  noch  auch  von  dem  Geklagten  beabsichtigt  war,  kann  nicht 
beigepflichtet  werden;  denn  wo  dos  Gesetz  für  das  Zustandekommen  eines 
Rechtsgeschäftes  eine  Frist  festgesetzt,  ist  nicht  nothwendig,  dass  diese 
gesetzliche  Frist  erst  vereinbart  werde;  eine  solche  Vereinbarung  hätte 
nur  dann  zu  geschehen,  wenn  eine  andere  als  die  gesetzliche  Frist  von 
den  Parteien  beabsichtigt  wurde  und  bestimmt  § 862  ABG  ausdrücklich, 
dass,  wenn  eine  Frist  nicht  vereinbart  ist,  die  gesetzliche  gilt.  Wenn  daher 
die  Klägerin  mit  der  im  § 862  ABG  festgesetzten  Frist  bei  Prüfung  des 
Antrages  das  Auskommen  nicht  zu  finden  glaubte,  dann  hätte  sie  sich 
eine  längere  F'rist  ausbedingen  sollen.  Aus  der  Behauptung  der  Reprä- 
sentanz, dass  sie  den  Antrag  an  die  Gesellschaft  zur  Prüfung  einsenden 
müsse,  welche,  wenn  sie  den  Antrag  zur  Annahme  geeignet  findet,  die 
definitive  Police  ausstellt,  könnte  höchstens  gefolgert  werden,  dass  die 
Repräsentanz  die  gesetzlich  vorgeschriebene  unbeschränkte  Vollmachtnicht 
hat  und  daher  die  Vorschrift  der  oben  genannten  kais.  Verord.  nicht 
beobachtet  hat.  In  diesem  Falle  aber  könnte  kein  Rechtsgeschäft  dieser  Ge- 
sellschaft im  Inlande  hier  eine  rechtliche  Wirkung  hervorbringen.  Uebrigens 
ist  in  dem  Briefe  D vom  23.  März  1888  des  Geklagten  zu  einer  Zeit,  wo 
der  Antrag  selbst  nach  der  Behauptung  der  Klägerin  noch  nicht  ange- 
nommen war,  auf  die  Versicherung  verzichtet  und  ein  weiterer  Antrag  ge- 
stellt, der  nicht  angenommen  wurde,  und  wenn  auch  in  diesem  Briefe  nicht 
enthalten  ist,  dass  die  Police  wegen  verspäteter  Bekanntgebung  der  An- 
nahme des  Antrages  nicht  angenommen  wird,  so  ist,  abgesehen  davon, 
dass  die  definitive  Police  erst  weit  später  ausgestellt  wurde,  das  Ver- 
sprechen nach  ^ 862  ABG  wegen  nicht  rechtzeitiger  Annahme  schon  durch 
das  Gesetz  erloschen,  ohne  dass  es  einer  Erklärung  des  Rücktrittes  von 
Seite  des  Antragstellers  mit  Angabe  dieses  Motives  bedarf.  Da  nun  fest- 
steht, dass  der  Antrag  des  Geklagten  von  der  Klägerin  nicht  rechtzeitig 
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angenommen  wurde,  so  ist  ein  Versicherungsvertrag  überhaupt  nicht  zu- 
stande gekommen,  und  es  entßtllt  die  weitere  Erörterung,  ob  die  Verab- 
redungen zwischen  dem  klUgerischen  Agenten  und  dem  Geklagten  im  Sinne 
der  Klage,  oder  unter  den  vom  Geklagten  angegebenen  Bedingungen  er- 
folgten, wenn  aber  ein  V^ertrag  nicht  geschlossen  wurde,  so  ist  auch  der 
Klagsanspruch,  der  nur  auf  einen  zustande  gekommenen  Vertrag  fundirt 
werden  kann,  ungegründet,  weshalb  in  Abänderung  des  ü.  I.  J.  das  Klage- 
begehren unbedingt  abgewiesen  werden  musste.  Durch  die  Abänderung 
des  erstrichterlichen  ü.  und  deren  vorstehende  Begründung  sind  auch  die 
Anführungen  der  Appellationsbeschwerde  der  Klägerin  widerlegt  und  er- 
scheint es  nicht  weiter  nothwendig,  in  eine  Erörterung  der  von  dem  Ge- 
klagten eventuell  geltend  gemachten  Nullitätsbeschwerde  einzugehen. 

Ueber  die  Revisionsbeschwerde  der  Klägerin  hat  der  OGH  die  E. 
II.  J.  zu  bestätigen  befunden. 

Gründe; 

Die  Ausführungen  der  Revisionsbeschwerde  der  Klägerin  sind  nicht 
geeignet,  das  der  Actenlage  und  dem  Gesetze  entsprechende  oberlandes- 
gerichtliche Reformaturtheil  zu  entkräften.  Die  Bestimmungen  der  kais. 
Verord.  vom  29.  November  1 865,  RGB  Nr.  127,  und  des  Ges.  vom  29.  März 
1873,  RGB  Nr.  42,  enthalten  nicht  blos  Verfügungen  handelspolitischer 
Natur,  sondern  regeln  auch  das  Rechtsverhältniss  einer  in  Oesterreich  zu- 
gelassenen ausländischen  Actien-(Versicherungs-)  Gesellschaft  zu  dritten 
Personen  aus  dem  Geschäftsbetriebe  in  Oesterreich  in  der  Weise,  dass 
in  .Angelegenheiten,  welche  ihren  Grund  in  dem  Betriebe  des  Geschäftes 
in  Oesterreich  haben,  nur  das  Verhältniss  zwischen  der  mit  unbeschränkter 
Vollmacht  bekleideten  Repräsentanz  der  Gesellschaft  in  Oesterreich  und 
der  dritten  Person  in  Betracht  kommen  kann  (Art.  IV  dercit.  kais.  Verord.). 
Daraus  folgt,  dass  für  die  Beurtheilung  der  Rechtzeitigkeit  der  Annahme 
des  Versicherungsantrages  des  Geklagten  und  der  Benachrichtigung  des- 
selben von  dieser  Annahmeder  Wohnsitz  der  klagenden  Generalrepräsentanz 
der  Versicherungsgesellschaft  X,  nicht  aber  jener  der  letzteren  selbst  mass- 
gebend erscheint.  Dass  nun  im  vorliegenden  Falle  die  definitive  .Annahme 
des  Versicherungsantrages  des  Geklagten,  auf  welche  es  allein  ankomrat, 
nicht  rechtzeitig  erfolgte  und  dem  Geklagten  bekannt  gegeben  wurde,  und 
deshalb  das  in  diesem  Anträge  enthaltene  Versprechen  überhaupt,  sohin 
auch  bezüglich  der  Verbindlichkeit  zur  Zahlung  der  Prämie  des  ersten 
Jahres  sammt  der  Policen-  und  Stempelgebühr  erloschen  ist,  daher  ein 
Versicherungsvertrag  nicht  zustande  kam,  hat  das  OLG  in  seinen  ürtheils- 
griinden  richtig  ausgeführt.  Zu  demselben  Schlüsse  gelangt  man,  wenn  die 
Bestimmungen  des  Art.  319  HGB  iu  Betracht  gezogen  werden.  Aus  dem 
nicht  zustande  gekommenen  Vertrage  kann  der  Geklagte  mit  Erfolg  nicht 
belangt  werden,  mag  der  Versicherungsantrag  desselben  welchen  Inhalt 
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immer  gehabt  haben.  Hieran  vermag  das  Schreiben  des  Geklagten  vom 
23.  März  1888  (D)  nichts  zu  ändern,  weil  der  Geklagte  mit  diesem  Schreiben 
die  ihm  verspätet  zugekommene  Interimspolice  beanständet  und  einen  An- 
trag gestellt  hat,  welcher  seitens  der  Klägerin  nicht  angenommen  wurde. 
Daraus,  dass  in  diesem  Schreiben  die  Verspätung  der  Annahme  des  Versiche- 
rungsantrages nicht  ausdrücklich  gerügt  wurde,  kann  eine  stillschweigende 
Verzichtleistung  auf  die  aus  der  verspäteten  Annahme  sich  ergebenden 
rechtlichen  Folgen  umsoweniger  mit  Grund  abgeleitet  werden,  als  der  Ge- 
klagte auch  die  ihm  später  zugekommene  definitive  Police  beanständet 
hat.  Hiernach  war  das  oberlandesgerichtliche  Reformaturtheil  zu  bestätigen. 


2677. 

Die  Schenkung  einer  verschriebenen  Forderung  kann  nicht  durch 
Uebergabe  eines  Schuldscheines,  sondern  blos  durch  Notariatsact 

rechtsgiltig  erfolgen. 

E.  T.  23.  Märi  1892,  Z.  2786.  - (HZ  13  ei  92,  SeilB  82.) 

Die  Klage  des  F'erdinand  F.  wider  Leopold  P.  als  Cessionar  der 
Harbara  F.  auf  Zahlung  einer  der  Theresia  Sch.  ursprünglich  verschriebenen 
und  von  ihr  der  Barbara  F.  geschenkten  Darlehensforderung  per  700  fl. 
8.  N.  G.  haben  beide  Unterinstanzen  abgewiesen  aus  folgenden,  den  Sach- 
verhalt einschliessenden 

Gründen: 

In  der  Appellationsbeschwerde  weist  Kläger  darauf  hin,  dass  auch 
Wechselrechte  nicht  nur  durch  Giro,  sondern  auch  durch  Cession,  Ueber- 
gabe oder  auf  was  immer  für  einem  zur  Erwerbung  des  Eigenthums  ge- 
eigneten Wege  übertragbar  sind.  Die  Richtigkeit  dieses  Grundsatzes  kann 
nicht  bestritten  werden,  aber  wenngleich  dafür  gehalten  werden  wollte, 
der  Belangte  habe  gestanden,  dass  die  Theresia  Sch.  seine  Gläubigerin 
war,  so  ist  doch  nicht  dargethan,  dass  die  Rechtsvorgängerin  des  Klägers 
Barbara  F.  die  in  Rede  stehende  Forderung  von  der  ursprünglichen  Gläu- 
bigerin zum  Geschenke  erhielt.  Ueber  diese  Forderung  per  700  fl.  hat  der 
Belangte  ursprünglich  zu  Gunsten  der  AloisiaF.  einen  Wechsel  ausgestellt 
und  wurde  derselbe  laut  Eingeständnisses  des  Klägers  durch  Giro  an  die 
Theresia  Sch.  nicht  übertragen.  Laut  der  Klage  hat  jedoch  Theresia  Sch. 
nicht  lange  vor  ihrem  Ableben  den  oberwähnten  Wechsel  der  Barbara  F. 
mit  dem  Beifügen  übergeben,  dass  sie  ihr  den  Wechsel  und  die  darauf 
gegründete  Forderung  schenke  und  die  Beschenkte  sich  das  Geld  von 
Leopold  P.  erheben  möge.  Der  Belangte  hat  dies  widersprochen  und  der 
Kläger  ihm  sohin  darüber  den  der  Barbara  F.  rückschiebbaren  Haupteid 
aufgetragen.  Es  handelt  sich  mithin  um  eine  Forderung  d.  i.  um  Erwerbung 
des  Eigenthumsrechtes  durch  Uebergabe  einer  beweglichen  Sache.  Handelt 
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es  sich  aber  nm  bewegliche  Sacljen,  welche  ihrer  Beschaffenheit  nach  keine 
körperliche  Uebergabe  zulassen,  z.  B.  um  irgend  eine  Schuldforderung, 
so  gestattet  das  Gesetz  (§  427  ABG)  die  Uebergabe  durch  Zeichen,  indem 
der  EigenthUmer  dem  Uebernehmer  die  Urkunden  übergibt,  wodurch  das 
Eigenthumsrecht  auf  eine  solche  Weise  dargethan  wird,  dass  für  Jedermann 
erkennbar  ist,  sie  sei  auf  einen  Anderen  übergetragen  worden.  Auf  dass 
jedoch  das  Eigenthumsrecht  betreff  einer  wenngleich  verschriebenen  Forde- 
rung übertragen  werde,  genügt  nicht  die  blosse  Uebergabe  des  Schuld- 
scheines, und  selbst  wenn  Theresia  Sch.  jenen  Wechsel  der  Barbara  F. 
behändigt  hätte,  so  würde  diese  die  Forderung  per  700  fl.  nicht  erworben 
haben,  weil  der  Wechsel  nicht  nach  Wechselrecht  abgetreten  wurde  und 
was  die  Cession  nach  dem  bürgerlichen  Privatrechte  hetrifft,  die  Ueber- 
gabe der  Forderung  nicht  nach  den  Bestimmungen  des  § 427  ABG  statt- 
fand. Nimmt  man  jedoch  auf  den  Umstand  Rücksicht,  dass  der  Wechsel 
und  eigentlich  die  Schuldforderung  per  700  fl.  nach  den  Klagebehauptungen 
auf  die  Barbara  F.  ohne  Entgelt  übertragen  wurde  und  dass  auch  die 
Schenkung  einer  verschriebenen  Forderung  im  Sinne  des  Ges.  vom  25.  Juli 
1871,  RGB  Nr.  76,  rechtsgiltig  nur  mittelst  Notariatsactes  übertragen 
werden  kann,  eine  derartige  Uebertragung  jedoch  im  vorliegenden  Falle 
nicht  stattfand,  so  war  das  U.  I.  J.  lediglich  zu  bestätigen. 

Der  a.  o.  Revision  des  Klägers  hat  der  OGH  wegen  Abgangs  der 
Erfordernisse  des  Hofd.  vom  15.  Februar  1833,  Z.  2593  JGS,  keine  Folge 
gegeben. 


2678. 

Wurde  die  exequirte  Forderung  im  Executionszuge  abgetreten,  aber 
seitens  des  Executen  behufs  Deckung  der  Steuerreste  des  Exequenten 
beim  Steueramte  erlegt,  so  ist  das  Executionsrecht  nicht  erloschen. 

E.  7. 23.  März  1892,  Z.  3230.  - (Sp.  IV  ex  92.  Seile  245.) 

Die  II.  J.  hatte  den  abweisenden  B.  der  I.  J.  abgeändert  und  die 
gebetene  Executionssistirung  bewilligt,  weil  in  der  Oppositionsklage  des  B 
durch  die  Steueramtsquittung  und  den  B.  der  Bezirkshauptraannschaft  im 
Original  nachgewiesen  ist,  dass  B den  ganzen  Betrag  der  Schuld  am 
25.  ?'’ebruar  1891,  d,  i.  noch  vor  der  von  A zu  Gunsten  des  C am  4.  März 
1891  ausgestellten  Cession  zur  Deckung  der  Steuerrückstände  des  A an 
das  Steueramt  eingezahlt  und  die  Bezirkshauptmannschaft  mit  B.  vom 
28.  Februar  1891,  Z.  4051,  diese  Zahlung  angenommen  hat,  was  nach 
§ 1042  ABG  dem  abschlägigen  B.  I.  J.  jede  Grundlage  entzieht  und  das 
Begehren  des  Executen  um  Sistirung  der  Execution  nach  Hofd.  vom  22.  Juni 
1836,  RGB  Nr.  145,  rechtfertigt. 

Der  OGH  stellte  jedoch  den  B.  der  I.  J.  aus  dessen  gesetzlichen 
Gründen  wieder  her,  weil  A die  Forderung  mit  Cession  vom  4.  März  1891 
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an  C abgetreten  hat  und  weil  B weder  die  Pflicht  noch  das  Recht  hatte, 
den  Betrag  der  Forderung  bei  der  Bezirkshauptmannschaft  zu  erlegen 
(§  1424  und  1425  ABG),  daher  die  Beilagen  nicht  nacliweisen,  dass  das 
Executionsrecht  erloschen  ist. 


2679. 

Die  Erfolglassung  des  gerichtlich  erlegten  Expropriationspreises  kann 
erst  nach  ausgewiesener  Befriedigung  der  Pfandinteressenten  bewilligt 

werden. 

E.  Y.  23.  M§rz  1892,  Z.  3426.  — (NZ  33  ex  92.  Seile  217.) 

Mit  B.  der  I.  J.  wurde  zufolge  Einschreitens  der  Generaldirection 
der  Österreichischen  Staatsbahnen  in  Wien  das  Depositenamt  W.  beauf- 
tragt, den  von  der  genannten  Direction  eingelangten  Baarbetrag  per  160  fl. 
in  die  Rubrik  „Johann  und  Katharina  N.’sche  Grundentschädigung“  in 
Verwahrung  zu  nehmen  und  hierbei  anzumerken,  dass  dieser  Kaufschilling 
nur  mit  Zustimmung  der  Tabulargläubiger  der  Grundbuchseinlage  Z.  32  der 
Katastralgemeinde  W.  an  Johann  und  Katharina  N.  ausgefolgt  werden  darf. 

Nach  fruchtlosem  Verlaufe  der  Edictalfrist  baten  Johann  und  Katha- 
rina N.  mit  Berufung  auf  das  Ges.  vom  18.  Februar  1878,  RGB  Nr.  30, 
um  die  Erfolglassung  des  genannten  Betrages  zu  ihren  Händen.  Dieses 
Begehren  wurde  von  der  I.  J.  unter  Berufung  auf  die  obgedachte  An- 
merkung mangels  Zustimmung  der  Tabulargläubiger  abgewiesen.  Der  gegen 
diesen  B.  eingebrachte  Recurs  führte  aus:  „Diese  (im  angefochtenen  B. 
ersichtliche)  Ansicht  entspricht  weder  dem  Wortlaute,  noch  dem  Sinne  des 
Ges.  vom  18,  Februar  1878,  RGB  Nr.  30.  Jeder  Kaufpreis,  auch  der  im 
Zwangswege  ermittelte,  gehört  dem  Verkäufer  (§  1062  ABG)  und  nur 
unter  den  im  Gesetze  vorgesehenen,  besonderen  Ausnahmsvoraussetzungen 
ist  der  Kaufpreis  nicht  ohneweiters  dem  Verkäufer  zu  bezahlen,  rücksicht- 
lich  zu  erfolgen,  sondern  vorerst  die  Befriedigung  der  Pfandinteressenten 
durchzuführen.  Dies  wäre  auch  vorliegend  der  Fall  gewesen,  wenn  wir 
die  Erfolglassung  zu  einer  Zeit  angesucht  hätten,  zu  welcher  die  Expro- 
priationswerber noch  nicht  die  Gewissheit  der  lastenfreien  Abschreibung, 
rücksichtlich  noch  nicht  die  Gewissheit  der  Zustimmung  der  Tabular- 
gläubiger zur  lastenfreien  Abschreibung  besessen  haben.  Ist  aber  kein 
solches  von  Amtswegen  zu  wahrendes  Interesse  im  Spiele,  wie  hier  — wo 
die  Tabulargläubiger  durch  fruchtloses  Verstreichenlasscn  der  Edictalfrist 
ihre  stillschweigende  Zustimmung  erklärt  haben,  dass  ohne  Rücksicht  auf 
ihre  Rechte  die  lastenfreie  Abschreibung  erfolgen  könne,  — dann  ist  die 
anstandslose  Erfolglassung  des  Kaufschillings  an  den  Verkäufer  ganz  frag- 
los. Wäre  während  der  Edictalfrist  seitens  der  Tabulargläubiger  eine  Ein- 
wendung erhoben  worden,  oder  wären  wir  vor  Ablauf  der  Edictalfrist  um 
die  Erfolglassung  eingeschritten,  dann  hätte  gemäss  § 34  des  Ges.  vom 
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18.  Februar  1878,  RGB  Nr.  30,  die  Befriedigung  der  AnsprUclie  dritter 
Personen  nach  den  Bestimmungen  über  die  Vertheilung  des  bei  einer 
zwangsweisen  Versteigerung  erzielten  Kaufpreises  erfolgen  müssen.  Da 
die  genannten  zwei  im  Gesetze  begründeten  AusnahmsfUlle  vorliegend 
nicht  in  Betracht  kommen,  so  ist  unser  unbedingtes  Erfolglassungsbegehren 
gesetzlich  begründet  und  erscheint  die  beim  bezüglichen  Depot  geschehene 
Anmerkung,  dass  dasselbe  nur  mit  Zustimmung  der  Tabulargläubiger  er- 
folgt werden  dürfe,  ans  dem  angegebenen,  amtlich  constatirten  Grunde 
des  fruchtlosen  Verstreichens  der  Edictalfrist  gegenstandslos.  Die  Tabular- 
gläubiger haben  an  dem  Expropriationsobjecte  nur  soweit  Anspruch,  als 
sie  denselben  nicht  aufgegeben  haben.  Haben  sie  aber  diesen  Anspruch 
aufgegeben  — wie  hier  stillschweigend  durch  Unterlassung  der  Einwen- 
dungen gegen  die  lastenfreie  Abschreibung  geschehen  ist  — dann  fällt 
selbstverständlich  auch  der  Ansjmieh  auf  das  Aeqnivaient  des  Expropria- 
tionsobjectes, auf  den  Expropriationspreis,  weg.“ 

Diesem  Recurse  wurde  von  der  II.  J.  keine  Folge  gegeben  „aus 
den  Gründen  des  ersten  Richters  und  weil  die  Pfandrechtsansprüche  der 
Tabulargläubiger  auf  die  an  Stelle  der  enteigneten  Grundfläche  getretene 
und  zu  Gericht  erlegte  Grundentschädigung  übergegangen  sind  und  eben 
durch  die  mit  dem  B.  vom  8.  Februar  1890,  Z.  1690,  ungeordnete  An- 
merkung gewahrt  erscheinen,  und  w'eil  durch  das  erst  nachträglich  ohne 
Einspruch  abgeführte  Aufforderungsverfahren  und  die  Abschreibung  des 
Trennstückes  wohl  die  grundbUcherlichen  Pfandrechte  auf  das  Trennstück 
selbst  gemäss  § 3 und  15  des  Ges.  vom  6.  Februar  1869,  RGB  Nr.  18, 
als  im  Zeitpunkte  der  erfolgten  Abschreibung  aufgegeben  und  erloschen 
anzusehen  sind,  keineswegs  aber  auch  die  depositenbücherlich  angemerkten 
Ansprüche  der  Tabulargläubiger  auf  das  gerichtlich  erlegte  Expropria- 
tions-Aequivalent  (§§  22  und  34  des  Ges.  vom  18.  Februar  1878,  RGB 
Nr.  30).“ 

Der  gegen  diese  E.  eingebrachte  a.  o.  Revisionsrecurs  führte  aus: 
. . . „Wir  behaupten  die  ausgewiesene  Zustimmung  der  Tabulargläubiger 
allerdings,  die  stillschweigend  dadurch  erklärte,  dass  dieselben  die  Edictal- 
frist fruchtlos  verstreichen  Hessen.  Die  Nichtbeachtung  dieser  actenmUssigeu, 
für  die  E.  unseres  Begehrens  wichtigen  Tliatsache  erscheint  mit  Rücksicht 
auf  die  Bestimmung  des  § 868  ABG  — w'ornach  man  seinen  Willen  auch 
stillschweigend  durch  solche  Handlungen  erklären  kann,  welche  mit  Ueber- 
legung  aller  Umstände  keinen  vernünftigen  Grund,  daran  zu  zweifeln, 
übrig  lassen  — als  eine  offenbare  Actenwddrigkeit.  Für  den  Fall  jedoch, 
als  diese  Ansicht  seitens  des  OGH  nicht  getheilt  werden  sollte,  so  ent- 
halten die  unser  Begehren  unbedingt  abw^eisenden  E.  der  zw^ei  ersten  J.  eine 
offenbare  Gesetzwidrigkeit.  Denn  nach  der  klaren,  keinem  Zw'eifel  Raum 
gebenden  Bestimmung  des  § 34  des  Ges.  vom  18.  Februar  1878,  RGB 
Nr.  30,  hat  die  Befriedigung  der  Ansprüche  dritter  Personen  — deren 
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Zustimmung  zur  Ausfolgung  nicht  ausgewiesen  erscheint  — nach  den  Be- 
stimmungen über  die  Vertheilung  des  bei  einer  zwangsweisen  Versteigerung 
erzielten  Meistbotes  zu  erfolgen.  Dieses  Meistbotsverfahren  ist  nach  der 
unbestrittenen  herrschenden  Anschauung  aller  Gerichte  und  der  Rechts- 
literatur ein  officioses,  von  Amtswegen  einzuleitendes  und  durchzufilhrendes 
Verfahren.  Wird  nun  die  Zustimmung  der  Tabulargläubiger  nicht  als  vor- 
handen angesehen,  dann  hat  das  Gericht  von  Amtswegen,  und  ohne  unser 
Einschreiten  abzuwarten,  zur  Vertheilung  des  Expropriationspreises  eine 
Tagsatzung  zur  Einvernehmung  aller  Interessenten  anzuordnen,  und  nach 
dieser  Einvernahme  mit  der  Liquidirung  und  Vertheilung  des  Expropria- 
tionspreises vorzugehen.  Aber  auch  dieses  ist  nicht  geschehen. 

Der  OGH  verwarf  den  Kevisionsrecurs,  „w’eil  die  gesetzlichen  Vor- 
aussetzungen für  die  Abänderung  gleichförmiger  ü.  fehlen,  vielmehr  zu 
erwägen  ist,  dass  das  Gericht  von  der  gemäss  dem  Vorbehalte  des  I>legers 
auf  dem  Depositum  zu  Gunsten  der  Tabulargläubiger  depositenamtlich 
haftenden  Anmerkung  um  so  minder  ganz  absehen  konnte,  als  zwar  in 
Folge  der  EdicOilverständigung  ein  Einspruch  gegen  die  Durchführung 
der  lastenfreien  Abschreibung  im  Grundbuche  nicht  erhoben  worden  ist, 
der  Erlassung  der  Edictalaufforderung  aber  der  gerichtliche  Erlag  des  auf 
den  abzutrennenden  Grundtheil  enttällenden  Kaufpreises  mit  einer  die 
Rechte  des  Tabulargläubiger  wahrenden  Anmerkung  vorausgegangen  ist, 
dass  endlich,  wenn  das  Gericht  nicht  sofort  von  Amtswegen  eine  Verfügung 
wegen  Zuweisung  des  erliegenden  Betrages  getroffen,  sondern  den  Ein- 
schreitern die  Gelegenheit  offen  gelassen  hat,  das  allföllige  Einverständniss 
der  TabularglUnbiger  mit  der  angestrebten  Erfolglassung  nachzuw'eisen, 
auch  darin  ein  die  Zulässigkeit  des  in  Anspruch  genommenen  a.  o.  Rechts- 
mittels begründender  Vorgang  nicht  gefunden  werden  kann.“ 


2680. 

Das  Aneignen  eines  Wechsels  ohne  Zahlung  desselben  begründet  eine 
eigenmächtige  Handlung  des  Wechselschuldners  und  eine  Störung  des 
vorhandenen  Besitzstandes  des  Gläubigers. 

E.  Y.  23.  März  1892,  Z.  3478.  - (UZ  42  61  92.  Seile  335.) 

1.  BG  Schüttenhofen. 

II.  OL(t  Prag. 

B,  welcher  dem  A für  ein  von  demselben  gekauftes  Grundstück  den 
Kaufschillingsrest  von  100  fl.  scliuldete  und  den  auf  diesen  Betrag  lauten- 
den Wechsel  acceptirte,  erschien  einmal  in  der  Wohnung  des  A und  er- 
klärte demselben,  er  wolle  den  Wechsel  einlösen.  Nachdem  A,  respective 
dessen  Gattin  diesen  Wechsel  dem  B vorgelegt  hatte,  bezahlte  dieser  den 
Tlieilbetrag  von  23  fl.,  nahm  den  Wechsel  zu  sich  und  verliess  die  W’oh- 
niing  mit  der  Bemerkung,  dass  an  der  verkauften  .\rea  555  Klafter 
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fehlen  und  dass  er  sich  daher  als  Ersatz  hiefllr  den  Betrag  von  77  fl.  von 
der  Wechselsumme  abrechne. 

Die  vom  A gegen  B wegen  Störung  im  Besitze  des  Wechsels  über- 
reichte Klage  wurde  von  der  I.  J.  abgewiesen,  weil  die  Gattin  des  A den 
Wechsel  dem  B freiwillig  überreicht  hat,  daher  von  einer  eigenmächtigen 
Handlung  des  Letzteren  keine  Rede  sein  kann. 

Den  dagegen  von  A überreichten  Recurs  hat  das  OLG  abgewiesen ; 
denn  aus  dem  (oben  geschilderten)  Sachverhalte  ergibt  sich,  dass  vor- 
liegend nicht  eine  Störung  im  Besitze  des  Wechsels  beabsichtigt  wurde, 
sondern  dass  es  sich  um  die  E.  der  zwischen  beiden  Theilen  streitigen 
Frage  handelt,  ob  für  den  Kläger  der  Rechtsgrund,  den  fraglichen  Wechsel 
noch  weiter  zu  behalten,  entfallen  und  die  Verpflichtung  eingetreten  ist, 
den  Wechsel  an  den  Geklagten  auszufolgen,  welche  Frage  nicht  im  Be- 
sitzstörungsverfahren gelöst  werden  kann,  sondern  im  o.  Rechtswege  aus- 
zutragen ist,  weshalb  der  Recurs  abzuweisen  war. 

Der  OGH  hat  dem  a.  o.  Revisionsrecurse  des  A Folge  gegeben, 
beide  unterrichterlichen  E.  abgeändert  und  gemäss  dem  Klagebegehren 
erkannt,  wobei  erwogen  w'iirde,  dass,  wie  der  a.  o.  Recurs  richtig  ausfiihrt, 
in  diesem  Besitzstörungsstreite  nicht  zu  prüfen  und  zu  entscheiden  ist,  auf 
Grund  welchen  Rechtsgeschäftes  der  Wechsel  auf  100  fl.  ausgestellt  wurde, 
und  ob  etwa  der  Beklagte  berechtigt  sei,  einen  Theil  der  Wechselsumme 
zurückzubehalten,  sondern  dass  einzig  und  allein,  wie  das  Gesetz  klar 
vorschreibt,  der  bisherige  Besitzstand  betrefts  dieses  Wechsels  und  die 
Störung  dieses  Besitzstandes  zu  erörtern  ist;  dass  der  Kläger,  indem  er 
dem  zahlenden  Wechselschuldner  den  Wechsel  vorlegte,  beziehungsweise 
ihn  zur  Einsicht  in  die  Hand  des  Wechselschuldners  gab,  dadurch  noch 
nicht  den  Besitz  der  Wechselurkunde  aufgegeben  hat;  dass  nach  der  Sach- 
lage nicht  zu  bezweifeln  ist,  dass  der  Wechselgläubiger  den  Wechsel  ohne 
Bezahlung  dem  Schuldner  nicht  rückstellen  wollte;  dass  das  Aneignen  des 
Wechsels  ohne  Zahlung  desselben  eine  eigenmächtige  Handlung  des 
Wechselschuldners,  eine  Störung  des  vorhandenen  Besitzstandes  war,  und 
dass  daher  der  Klage  stattzugeben  w’ar. 


2681. 

Unzulässigkeit  der  Stipuiirung  einer  Conventionalstrafe  in  einem  vor- 
mundschaftsbehördlich  nicht  genehmigten  Engagementsvertrage  einer 

minderjährigen  Schauspielerin. 

E.  1. 23.  Nän  1892.  Z.  3012.  - (IB  21  ex  92.  Seile  251.) 

I.  LG  Wien. 

II.  OLG  Wien. 

Die  Schauspielerin  N hat  in  den  ersten  Monaten  des  Jahres  1888 
mit  dem  Theaterdirector  M einen  Vertrag,  mittelst  dessen  sie  auf  die 

Dr.  Link»:  Oie  Rechtuprechnng  des  k.  k.  Obersten  Gerichtshofes.  VIII. 
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Dauer  der  Saison  1888/1889  als  Schauspielerin  und  Sängerin  für  das 
Theater  in  X gegen  ein  Monatsgehalt  von  100  fl.  und  ein  garantirtes 
Spielhonorar  monatlicher  30  fl.  engagirt  wurde,  abgeschlossen  und  unter- 
fertigt. üeberdies  wurde  aber  auch  noch  im  § 11  dieses  Vertrages  eine 
Conventionalstrafe  von  600  fl.,  zahlbar  bei  Verletzung  irgend  eines  Punktes 
desselben,  insbesondere  auch  bei  nicht  rechtzeitigem  Antritte  des  Engage- 
ments, vereinbart.  Da  die  N das  Engagement  nicht  antrat,  belangte  sie 
M wegen  dieser  Vertragsverletzung  auf  Zahlung  der  Conventionalstrafe 
per  600  fl. 

Die  I.  J.  hat  die  Klage  abgewiesen,  und  zwar  aus  folgenden 

Gründen: 

Die  Geklagte  verweigerte  die  vom  Kläger  geforderte  Zahlung  der 
Conventionalstrafe  mit  der  Begründung,  dass  sie,  als  laut  Taufschein  am 
9.  December  1868  geboren,  zur  Zeit  des  V^ertragsabschlusses,  welcher  in 
den  ersten  Monaten  des  Jahres  1888  erfolgte,  noch  minderjährig  war, 
und  erst  mit  B.  des  LG  in  Wien,  ddto.  7.  August  1888,  Z.  62.879,  an- 
lässlich ihrer  Verehelichung,  grossjährig  erklärt  wurde,  dass  sie  den  Ver- 
trag in  Unkenntniss  der  gesetzlichen  Vorschriften  und  ohne  das  Gericht 
zu  befragen,  abschloss,  derselbe  aber  ungiltig  sei,  weil  es  sich  hierbei  um 
ein  Geschäft  von  grösserer  Wichtigkeit  handelte,  demnach  die  Einwilligung 
der  Vormundschaft  und  des  Gerichtes  erforderlich  war,  welche  aber  weder 
angesucht  noch  ertheilt  wurde.  Es  muss  nun  zunächst  hervorgehoben 
werden,  dass  sich  die  Geklagte  nach  dem  Gesetze  (§  246  ABG)  auch 
während  ilirer  Minderjährigkeit  zu  den  Diensten  als  Schauspielerin  und 
Sängerin  auf  dem  unter  der  Direction  des  Klägers  stehenden  Theater  ver- 
dingen konnte,  und  dass  demzufolge  der  gegenständliche  Vertrag  (Bei- 
lage A),  insoferne  er  sich  als  einfacher  Lohnvertrag  im  Sinne  des  § 1151 
ABG  darstellt,  ungeachtet  der  fehlenden  Einwilligung  der  Vormundschaft 
als  rechtsgiltig  abgeschlossen  erscheinen  würde.  Allein  gleichzeitig  mit 
dem  Lohnvertrage  wurde  ein  Schadenvergütungsvertrag  (Conventional- 
strafe) vereinbart  und  als  eine  Nebenbestimraung  dem  Lohnvertrage  bei- 
gesetzt, welche  in  rechtlicher  Beziehung  nach  den  * Bestimmungen  der 
i;§  897  bis  913  und  des  § 1159  ABG  zu  beurtheilen  kommt.  Es  handelt 
sich  demnach  im  vorliegenden  Falle  um  die  Vertragsfähigkeit  der  Ge- 
klagten in  Ansehung  dieser  Vertragsnebenbestimraung.  Kläger  hat  nun 
behauptet,  dass  bei  Engagementsverträgeu  zwischen  Theaterdirectoren 
und  Schauspielern  oder  Schauspielerinnen  die  Stipulirung  eines  Pönales 
für  den  Fall  einer  Vertragsbriiehigkeit  seitens  der  letzteren  ausnahmslos 
zu  den  gewöhnlichen  und  wesentlichen  Bedingungen  eines  derartigen  Ver- 
trages gehört,  und  dass  es  einem  Schauspieler  oder  einer  Schauspielerin 
niemals  gelingen  würde,  ein  Engagement  an  einer  Öffentlichen  Bühne  zu 
finden,  ohne  dass  sie  sich  für  den  Fall  einer  Vertragsbrüchigkeit  zur 
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Zalilung  eines  im  Vorhinein  bestimmten  Pönales  verpflichten,  sowie  dass 
bei  einer  monatlichen  Gage  von  100  fl.  und  bei  einem  garantirten  Spiel- 
honorar von  monatlich  30  fl.  die  Höhe  des  vereinbarten  Pönales  von 
600  fl.  eine  den  gegebenen  Verhältnissen  durchaus  angemessene  sei.  Die 
hierüber  geführten  Sachverständigen  haben  zwar  nicht  übereinstimmend 
bestätigt,  dass  die  Pönalstipuiation  jederzeit  und  ausnahmslos  bei  allen 
Engagementsverträgen  vorkomme,  wohl  aber  einhellig  erklärt,  dass  die- 
selbe zu  den  gewöhnlichen  Bedingungen  eines  Engagementsvertrages 
gehöre,  und  dass  mindestens  bei  Privatbühnen  das  Zustandekommen  eines 
solchen  ohne  diese  Stipulation  nicht  zu  erhoffen,  sowie  dass  sie  für  den 
Theaterdirector  eine  wesentliche  Vertragsbedingung  und  im  vorliegenden 
Falle  deren  Höhe  per  600  fl.  den  Verhältnissen  angemessen  sei.  Allein 
massgebend  für  die  Lösung  der  Rechtsfrage  ist  nicht  der  Umstand,  ob 
die  Pönalstipulation  bei  derartigen  Engagementsverträgen  vom  Stand- 
punkte des  Theaterdirectors,  sondern  ob  sie  vom  Rechtsstandpunkte  aus 
ein  „wesentliches“  Vertragscrforderniss  bilde.  Engagementsverträge  sind 
Lohnverträge,  auf  welche  die  für  entgeltliche  Verträge  über  Dienstes- 
leistungen im  26.  Hanptstücke  des  ABG  enthaltenen  allgemeinen  Be- 
stimmungen in  Anwendung  kommen,  da  sich  nirgends  im  Gesetze  in  An- 
sehung derselben  Ausnahmsbestiramungen  finden.  F'’ür  jeden  derlei  Vertrag 
ist  die  Nebenbestiramung  der  Conventionalstrafe  eine  erlaubte,  für  keinen 
eine  obligatorische.  Ist  daher  auch  der  Minderjährige  zweifellos  zum 
Abschlüsse  eines  Lohnvertrages  im  Grunde  des  § 246  ABG  ohne  Ein- 
willigung der  Vormundschaft  berechtigt,  so  erstreckt  sich  diese  Berech- 
tigung doch  nicht  auf  die  wenngleich  nur  als  Nebenbestimmung  des  Lohn- 
verti’ages  vereinbarte  Conventionalstrafe.  Allerdings  kann  auch  ein  Minder- 
jähriger für  den  von  ihm  verursachten  Schaden  verantwortlich  gemacht 
werden,  allein  im  gegebenen  F'alle  handelt  es  sich  nicht  um  eine  der  ge- 
setzlichen Judicatur  der  VormiindschaftsbehÖrde  entrückte,  sondern  um 
eine  vertragsmässige  Schadenersatzpflicht.  Ist  nun  schon  jeder  Schaden- 
vergütungsvertrag der  Natur  der  Sache  nach  als  ein  Rechtsgeschäft  von 
grösserer  Wichtigkeit  im  Sinne  des  § 233  ABG  anzusehen,  so  ist  es  der 
vorliegende  im  erhöhten  Masse.  Fasst  man  nämlich  dessen  Bestimmungen 
näher  in's  Auge,  so  zeigt  sich,  dass  im  Abs.  1 1 nicht  allein  bei  Nicht- 
antritt oder  eigenmächtiger  Unterbrechung  des  Engagements,  sondern 
überhaupt  bei  Verletzung  irgend  eines  Punktes  desselben  eine  mit  dem 
relativ  nicht  unbedeutenden  Betrag  von  600  fl.  fixirte  Conventionalstrafe, 
auf  deren  richterliche  Mässigung  überdies  im  Voraus  verzichtet  wurde, 
verfallt.  Nach  § 233  ABG  bedürfen  Geschäfte  Minderjähriger,  welche 
nicht  zum  ordentlichen  Wirthschaftsbetriebe  gehören  und  von  grösserer 
Wichtigkeit  sind,  der  gerichtlichen  Genehmigung.  Da  diese  in  Ansehung 
der  bedungenen  Conventionalstrafe  nicht  erfolgte,  erscheint  deren  Ver- 
einbarung als  rechtsungiltig  und  Kläger  sachfällig.  Zwar  wendet  letzterer 
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auch  noch  ein:  1.  dass  der  Vertrag  A mit  Wissen  und  vorheriger  Ein- 
willigung der  Mutter  der  Geklagten  als  Vormünderin  und  des  Mitvor- 
mundes abgeschlossen  wurde,  und  insbesondere  erstere  durch  Einsicht 
der  von  der  Geklagten  vorgewiesenen  Abschrift  des  Vertrages  Kenntniss 
von  dessen  wesentlichen  Punkten  erlangte,  und  dass,  wenn  derselbe  auch 
nicht  mit  der  vormundschaftsbehördlichen  Genehmigungsclausei  versehen 
ist,  doch  als  von  der  Vormundschaftsbehörde  genehmigt  anzusehen  sei,  weil 
diese  mit  B.  vom  9.  Mai  1884,  Z.  23.56b,  die  Zustimmung  ertheilte,  dass 
ein  der  Geklagten  gehöriger  Satzcapitalstheilbetrag  von  2000  fl.  zur  An- 
scliaffung  ihrer  Theatergarderobe  verwendet  werde,  dass  sonach  implicite 
die  gerichtliche  Bewilligung  zum  Antritt  dieser  Laufbahn  ertheilt  und  da- 
durch die  Geklagte  stillschweigend  ermUchtigt  wurde,  ohne  vorher  für 
die  einzelnen  Fälle  die  gerichtliche  Genehmigung  einzuholen,  alle  Rechts- 
handlungen vorzunehmen,  die  sich  auf  die  Ausübung  ihres  Berufes  be- 
ziehen, und  dass  die  Vormundschaftsbehörde  (das  LG  Wien),  obschon  es 
von  den  wiederholten  früheren  Engagements  Kenntniss  erhielt,  niemals 
die  Vorlage  des  Vertrages  zur  Genehmigung  begehrte;  2.  dass  die  Ge- 
klagte sich  insbesondere  auch  deshalb  zur  Zahlung  des  vereinbarten  all- 
gemein üblichen  Pönales  rechtswirksam  verpflichten  konnte,  weil  die  von 
ihr  namentlich  während  der  Saison  1887/1888  im  Theater  in  X in's  Ver- 
dienen gebrachten  Beträge  monatlicher  130  fl.  weitaus  den  Betrag  der 
Conventionalstrafe  überstiegen  und  sie  nach  § 246  ABG  auch  über  künftig 
fällig  w'erdende  Früchte  ihres  Fleisses  frei  verfügen,  sich  daher  auch  ver- 
binden konnte.  Hierauf  ist  jedoch  zu  bemerken:  ad  1,  dass,  wie  bereits 
erörtert  wurde,  die  vormundschaftsbehördliche  Genehmigung  eines  Ver- 
trages über  entgeltliche  Dienstleistungen  eines  Minderjährigen  nach  §246 
ABG  überhaupt  nicht  erforderlich  ist,  daher  die  Vormundschaftsbehörde 
keinen  Anlass  hatte,  die  Vorlage  der  bezüglichen  Lohnverträge  zur  Prüfung 
und  Genehmigung  zu  verlangen,  Kläger  aber  selbst  nicht  behauptet,  dass 
das  Gericht  jemals  Kenntniss  von  einer  Conventionaistrafen -Vereinbarung 
erhielt,  sowie  dass,  wenn  überhaupt  von  einem  sogenannten  materiellen 
Einverständnisse  oder  einer  stillschweigenden  Ermächtigung  seitens  des 
Gerichtes  gesprochen  werden  könnte,  dieselbe  die  in  den  §§  187  und  189 
Abh.  Pat.  vorgeschriebene  Art  der  Genehmigung  von  Verträgen  Minder- 
jähriger nicht  zu  ersetzen  vermöchte;  ad  2,  dass,  wenngleich  es  usuell 
sein  mag,  dass  den  Engagementsverträgen  die  Nebenbestimmung  der  Con- 
ventioiialstrafe  beigefügt  wird,  daraus  doch  nicht  gefolgert  werden  kann, 
dass,  weil  zum  Abschlüsse  eines  gewöhnlichen  Lohnvertrages  die  gericht- 
liche Einwilligung  nicht  erforderlich  ist,  diese  auch  für  Lohnverträge  mit 
der  wichtigen  Nebenbestimmung  der  Conventionalstrafe  entbehrlich  sei, 
und  dass  zwar  nach  § 246  ABG  der  Minderjährige  allerdings  über  das, 
was  er  sich  durch  seine  Dienste  oder  auf  andere  Art  durch  seinen  Fleiss 
erwirbt,  frei  verfügen  und  sich  verpflichten  kann,  dass  aber  im  vorliegcn- 
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den  Falle  durch  die  Hinweisung  anf  den  Erwerb  der  Geklagten  von 
monatlichen  130  fl.  in  einer  früheren  Saison  noch  keineswegs  erwiesen 
erscheint,  dass  sie  zur  Zeit  des  Vertragsabschlusses  ein  auf  obige  Art 
erworbenes,  zur  eventuellen  Bezahlung  der  Conventionalstrafe  ausreichen- 
des Vermögen  besessen  habe,  sowie  endlich,  dass  die  obige  Bestimmung 
des  § 246  ABG  nur  das  bereits  Erworbene,  nicht  aber  auch  das  etwa 
zukünftig  zu  Erwerbende  betrifft. 

lieber  Appellation  des  Klägers  hat  die  II.  J.  die  E.  I.  J.  bestätigt 
aus  nachstehenden 


Gründen: 

Der  Kläger  begehrt  von  der  Geklagten  die  Zahlung  eines  Pönales 
von  600  fl.,  welches  im  § 1 1 des  zwischen  den  Streittheilen  im  Jahre  1888 
geschlossenen  Engagementsvertrages  für  den  Fall  einer  eigenmächtigen 
Unterbrecimng  oder  Verletzung  irgend  eines  Punktes  dieses  Vertrages, 
insbesondere  für  den  Fall  des  nicht  rechtzeitigen  Antrittes  des  Engage- 
ments stipulirt  worden  ist.  Die  Geklagte  gibt  zu,  diesen  Vertrag  abge- 
geschlossen  und  unterfertigt  und  ihr  Engagement  nicht  angetreten  zu 
haben.  Es  handelt  sich  demnach  lediglich  um  die  Frage,  ob  die  Geklagte, 
ungeachtet  ihrer  damaligen  Minderjährigkeit,  fähig  w'ar,  ohne  Genehmigung 
der  Vormundschaftsbehörde  einen  die  Stipulation  einer  Conventionalstrafe 
enthaltenden  Engagementsvertrag  mit  rechtsverbindlicher  Wirkung  ein- 
zugehen. Diese  Frage  muss  verneint  werden.  Dass  die  Geklagte  auch 
ohne  Einwilligung  ihrer  Vormundschaft  einen  sie  zur  Dienstleistung  als 
Schauspielerin  verpflichtenden  Engageraentsvertrag  mit  einem  Theater- 
director  abzuschliessen  befähigt  war,  folgt  aus  § 246  ABG.  Ebenso  folgt 
jedoch  aus  der  Anordnung  der  §§  244  und  865  ABG,  dass  ein  solcher 
Vertrag  zu  seiner  Giltigkeit  der  Genehmhaltung  der  Vormundschafts- 
behörde dann  bedarf,  wenn  die  Minderjährige  ein  ihr  Vermögen  belastendes 
Versprechen  gemacht  hat.  Dass  die  stipulirte  Conventionalstrafe  zunächst 
aus  dem  Vermögen  der  Geklagten  zu  leisten  war  und  der  Direction  nur 
die  Wahl  eingeräumt  wurde,  dieselbe  auch  aus  den  vertragsmässigen  Be- 
zügen der  Geklagten,  aus  dem  durch  ihren  Fleiss  Erworbenen,  einzu- 
bringen, ergibt  sich  aus  dem  Wortlaute  des  elften  Vertragsabsatzes.  Wenn 
die  Sachverständigen  bestätigen,  dass  bei  Engagementsverträgen  der 
Schauspieler  und  Schauspielerinnen  mit  Theaterdirectoren  die  Pönalstipu- 
lation zu  den  gewöhnlichen  Vertragsbedingungen  gehört,  dass  bei  Privat- 
bühnen es  einer  Schauspielerin  kaum  gelingen  dürfte,  ein  Engagement 
ohne  Stipulirung  eines  Pönales  für  den  Fall  des  Vertragsbruches  zu  er- 
langen, dass  eine  solche  Vertragsbedingung  namentlich  bei  PrivatbUhnen 
eine  wesentliche,  weil  für  den  Theaterdirector  unerlässlich  nothwendig 
ist,  so  folgt  hieraus  nur,  dass  für  eine  minderjährige  Schauspielerin  ein 
für  die  Contrahenten  Rechte  erzeugendes  Engagement  nicht  erreichbar 
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ist,  wenn  die  Vormundschaftsbehörde  der  von  der  Theaterdiiection  ge- 
forderten Pönalstipiilation  nicht  zustimmt.  Die  Geklagte  hat  auch  auf 
die  richterliche  Mässigung  des  vereinbarten  und  nicht  unbeträchtliclien 
Pönalbetrages  verzichtet,  die  Fälligkeit  dieses  Betrages  für  jeden  Fall 
einer  Vertragsverletzung  anerkannt,  somit  Verbindlichkeiten  von  grösserer 
Wichtigkeit  auf  sich  genommen,  deren  Giltigkeit  gemäss  § 233  ABG  von 
der  Zustimmung  der  Vormundschaftsbehörde  abhängt.  Da  eine  solche 
nicht  eingeholt  wurde,  so  kann  der  Kläger  die  stipulirte  Conventional- 
strafe nicht  fordern. 

Der  a.  o.  Revisionsbeschwerde  des  Klägers  hat  der  OGH  keine 
Folge  zu  geben  befunden. 

Gründe: 

Die  angefochtenen  untergerichtlichen  U.  lassen  weder  eine  Nichtig- 
keit wahrnehinen,  noch  auch  liegt  in  denselben  eine  offenbare  Unge- 
rechtigkeit. Sie  entsprechen  vielmehr  der  Sach-  und  Rechtslage,  wie  aus 
deren  Begründung,  insbesondere  auch  hinsichtlich  des  vorliegenden  Gut- 
achtens der  Sachverständigen  hervorgeht.  Mit  Bezug  auf  die  Ausführungen 
der  Revisionsbeschwerde  wird  noch  bemerkt,  dass  die  Bestimmung  des 
§ 246  ABG,  wonach  ein  Minderjähriger  Uber  Dasjenige,  was  er  durch 
seinen  Fleiss  erwirbt,  frei  verfügen  kann,  hier  nicht  massgebend  ist,  weil 
der  Kläger  nicht  im  Besonderen  die  Befriedigung  aus  einem  derart  von 
der  Geklagten  erworbenen  Vermögen  anstrebt.  Die  seitens  der  Pupillar- 
behörde  erfolgte  Genehmigung  der  Verwendung  eines  Theiles  des  Pupillar- 
vermögens  zur  Anschaffung  einer  Theatergarderobe  könnte,  selbst  wenn 
darin  die  Zustimmung  zur  Wahl  ihres  Berufes  erkannt  würde,  noch  nicht 
die  Folge  begründen,  dass  auch  die  Pönalstipulation  als  genehmigt  gelten 
müsse,  und  zwar  schon  darum  nicht,  weil  nicht  vorausgesetzt  werden  kann, 
dass  dem  Gerichte  die  Modalitäten  der  Engagementsverträge  bekannt 
seien.  Im  Bestände  der  vom  Kläger  vertretenen  Ansicht  über  die  Rechts- 
wirksamkeit der  von  einem  Minderjährigen  bei  Abschluss  eines  Lohnver- 
trages eingegangenen  weiteren  Verpflichtungen  könnte  ein  Minderjähriger 
in  einem  Lohn  vertrage  über  sein  ganzes  Vermögen  ohne  weiters  verfügen, 
während  es  doch  klar  ist,  dass  die  Tendenz  des  § 246  ABG  nur  dahin 
geht,  dem  Minderjährigen  zu  ermöglichen,  seine  Arbeitskraft  zu  ver- 
werthen,  ohne  dabei  an  die  sonst  bezüglich  seiner  Dispositionsffihigkeit 
gesetzlich  statuirten  Einschränkungen  gebunden  zu  sein.  Eine  die  Ver- 
fügung Uber  die  Arbeitskraft  überschreitende  Verpflichtung  kann  aber 
ohne  die  bezüglichen  gesetzlichen  Cautelen  nicht  eingegangen  werden 
(§  1159  ABG). 
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2682. 

Einseitiger  Rücktritt  vom  Verlöbniss  begründet  kein  die  Rückforderung 
der  Veriobungsgeschenke  ausschliessendes  Verschulden. 

E.  V.  2i.  Marx  1892.  Z.  3013.  - (JB  23  ex  92.  Seile  275.) 

Die  von  der  A wider  den  B erliobene  Klage,  dahin  lautend,  es  sei  B 
schuldig,  die  ihm  in  Rücksicht  auf  die  künftige  Ehe  von  der  A geschenkte 
goldene  Uhr  und  Kette  zurückzustellen,  oder  deren  Werth  per  150  fl.  zu 
bezahlen,  wurde  von  der  I.  J.  abgewiesen. 

Gründe: 

Die  Klägerin  gründet  ihr  Klagebegehren  auf  folgende  Umstände : 
1.  dass  sie  zur  Zeit,  als  sie  dem  Geklagten  den  Streitgegenstand  zum  Ge- 
schenke machte,  noch  minderjährig  war,  dass  daher  beim  Fehlen  der  Zu- 
stimmung der  Vormundschaft  ein  rechtsgiltiger  Schenkungsvertrag  nicht 
zustande  kam;  2.  dass  das  zwischen  ihr  und  dem  Geklagten  bestandene 
Verlöbniss  ohne  ihr  Verschulden  gelöst  worden  sei  und  der  Grund  zum 
Rücktritt  auf  Seite  des  Geklagten  lag,  dass  daher  für  diesen  eine  Verpflich- 
tung zur  Zurückstellung  der  von  der  Klägerin  erhaltenen  Brautgeschenke 
bestehe  ; 3.  dass  sie  die  vom  Geklagten  erhaltenen  Geschenke  nur  unter 
der  Bedingung  zurückgestellt  habe,  dass  auch  Geklagter  die  seinerseits 
empfangenen  Geschenke  retournire,  welcher  Verpflichtung  er  nicht  nach- 
gekoramen  ist.  Was  nun  den  ersten  Umstand  anbelangt,  so  sprechen  sich 
die  allgemeinen  Bestimmungen  des  ABG  über  die  Fähigkeit  Minderjähriger 
zur  Eingehung  von  rechtsverbindlichen  Handlungen  allerdings  dahin  aus, 
dass  sich  Minderjährige  nur  mit  Zustimmung  ihrer  gesetzlichen  Vertreter 
verpflichten  können  ; es  sind  jedoch  die  Ausnahmsbestimmungen  der  §§  151 
und  246  ABG,  wonach  Minderjährige  nach  erreichter  Mündigkeit  über 
Sachen,  die  ihnen  zum  Gebrauche  übergeben  worden  sind,  frei  verfügen 
und  sich  verpflichten  können,  nicht  zu  übersehen.  Eine  besondere  Be- 
günstigung wird  aber  solchen  Minderjährigen,  welche  das  20.  Leben.sjahr 
überschritten  haben,  durch  die  Bestimmung  des  § 247  ABG  ertheilt.  Nach 
der  eigenen  Angabe  der  Klägerin  war  dieselbe  zur  Zeit  der  Uebergabe  des 
Streitgegenstandes  an  den  Geklagten  fast  24  Jahre  alt,  hatte  daher  nicht 
nur  die  Jahre  der  Mündigkeit  bereits  seit  Langem  überschritten,  sondern 
war  der  Grossjährigkeit  sehr  nahe.  Weiters  führte  Klägerin  aus,  dass  sie 
die  in  Rede  stehende  Uhr  sammt  Kette  von  ihrem  Bruder  geschenkt, 
somit  zum  Gebrauche  und  zur  eigenen  freien  V^erfügung  erhalten  habe  und 
wird  nicht  behauptet,  dass  von  dem  Geschenkgeber  ein  das  Verfügungs- 
recht beschränkender  Zusatz  gemacht  worden  sei.  Es  unterliegt  daher 
keinem  Zweifel,  dass  nach  den  Ausnahmsbestiramungen  des  bürgerlichen 
Rechtes  ein  vollkommen  rechtsgiltiger,  unbeschränkter  Schenkungsver- 
trag zustande  kam.  Was  den  zweiten  Umstand  anbelangt,  dass  das  V^er- 
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löbniss  ohne  Verschulden  der  Klägerin  gelöst  wurde  und  der  Grund  zura 
Rücktritte  auf  Seite  des  Geklagten  gelegen  sei,  so  war  es  Sache  der 
Klägerin,  den  diesbezüglichen  Beweis  zu  erbringen.  Dieselbe  beruft  sich 
nun  darauf,  dass  Geklagter  durch  sein  frivoles,  cynisches  Benehmen  ihre 
jungfräuliche  Schamhaftigkeit  in  so  liohem  Grade  verletzt  habe,  dass  sie 
als  ehrsames  und  tugendhaftes  Mädchen  zum  Rücktritte  vom  Verlöbnisse 
gezwungen  worden  sei,  indem  sie  zum  Beweise  hiefür  anführt:  1.  (folgt 
eine  anlässlich  eines  Spazierganges  im  Dresdener  Thiergarten  von  B zu 
der  A gemachte  höchst  unanständige  Bemerkung);  2.  dass  sie  der  Geklagte 
wiederholt  vor  der  Hochzeit  zur  Gestattung  des  ausserehelichen  Beischlafes 
zu  veranlassen  suchte.  Aus  den  Ausführungen  der  Klägerin  ergibt  sich, 
dass  die  obcitirte  cynische  Aeusserung  ungefähr  zur  Zeit,  respective 
(nach  der  Klagsangabe)  vor  der  Verlobung  (d.  i.  Mitte  Mai  1890)  ge- 
macht worden  sein  soll,  und  wird  nicht  widersprochen,  dass  die  Ver- 
lobung in  Dresden  stattfand,  und  auch  nicht  behauptet,  dass  Klägerin 
ein  zweites  Mal  mit  dem  Geklagten  in  Dresden  beisammen  war;  es  ist 
weiters  unbestritten,  dass  der  Streitgegenstand  erst  einige  Wochen  später, 
d.  i.  am  24.  Juni  1890  dem  Geklagten  geschenkt  wurde  und  dass  die 
Lösung  des  Verlöbnisses  erst  am  9.  August  189n  erfolgte,  sowie  dass  in 
dem  vom  Vormunde  namens  der  Klägerin  geschriebenen  Briefe  lediglich 
zur  Begründung  des  Rücktrittes  angeführt  war:  „es  sei  von  Gott  nicht 
bestimmt,  dass  die  Brauttheile  sich  heiraten,  zudem  könne  die  Braut  sich 
nicht  entschliessen,  die  Mutter  zu  verlassen.“  Wird  nun  erwogen,  dass 
die  Klägerin  trotz  der  angeblichen  frivolen  Aeusserung  des  Geklagten  den 
Verkehr  mit  demselben  aufrecht  erhielt,  erst  nachträglich  die  nun  rück- 
verlangten Geschenke  machte  und  in  dem  in  ihrem  Aufträge  vom  Vor- 
mund an  den  Geklagten  gerichteten  Briefe  keinesw'egs  dem  Geklagten  ein 
Verachulden  an  der  Lösung  des  Verlöbnisses,  sondern  den  Grund  anderen 
Umständen  beimisst,  so  ist  mit  Bestimmtheit  anzunehmen,  dass  der  Grund 
nicht  in  der  vom  Geklagten  angeblich  gemachten  Aeusserung  beruht.  Das- 
selbe gilt  auch  von  den  verschiedenen  wiederholten  Versuchen  des  Ge- 
klagten, die  Klägerin  zum  ausserehelichen  Beischlaf  zu  veranlassen,  wozu 
noch  kommt,  dass  auf  den  diesbezüglich  angebotenen  Haupteid  wegen  der 
Allgemeinheit  des  Eidesthemas,  da  nicht  angegeben,  unter  welchen  Ver- 
hältnissen, zu  welchen  Zeiten,  auf  w’elche  Weise,  durch  w’elche  Handlungen 
diese  Versuche  unternommen  wurden,  nicht  abgegangen  w'crden  konnte. 
Da  nun  nach  § 1247  ABG  nachzuw^eisen  war,  dass  der  Rücktritt  ohne 
Verschulden  der  Klägerin  erfolgte,  was  nicht  gelang,  war  auch  aus  diesem 
Grunde  das  Klagebegehren  abzuw  eisen.  Was  nun  den  dritten  Punkt  der 
klägerischen  Klagsbegründung  anbelangt,  so  ist  darin,  dass  die  Geschenke, 
w'elche  die  Braut  vom  Geklagten  erhalten  hatte,  mit  der  Aufforderung 
zurückgeschickt  wurden,  dass  Geklagter  die  seinerseits  von  der  Klägerin 
erhaltenen  Geschenke  zurückstelle,  keine  Bedingung  gelegen,  auf  Grund 


Digitized  by  Google 


2682.  Schenkung  unter  Verlobten. 


329 


welcher  nunmehr  die  Rückstellung  der  dem  Geklagten  von  der  Klägerin 
gemachten  Geschenke  begehrt  werden  könnte,  und  konnte  daher  auch 
aus  diesem  Grunde  dem  Klagebegehren  keine  Folge  gegeben  werden.  Auf 
die  Einwendung  der  fehlenden  activen  Klagslegitimation  war  bei  Abweisung 
der  Klage  nicht  weiter  einzugehen.  Juristisch  irrelevant  ist  die  allerdings 
niclit  zu  bestreitende  Behauptung  der  Klägerin,  dass  es  allgemeine  Ge* 
pflogenheit  und  Sache  des  Anstandes  ist,  dass  Brautgeschenke  bei  Auf- 
hebung des  Verlöbnisses  gegenseitig  rUckgestellt  werden. 

Der  gegen  dieses  U.  von  A erhobenen  Appellationsbeschwerde  statt- 
gebend, hat  die  II.  J.  dem  Begehren  der  Klage  gemäss  erkannt. 

Gründe: 

Der  Geklagte  stellt  nicht  in  Abrede,  von  der  Klägerin,  die  damals 
seine  Braut  war,  beziehungsweise  von  deren  Mutter  tlir  dieselbe  in  Rück- 
sicht auf  die  künftige  Ehe  eine  goldene  Uhr  sammt  Kette,  deren  Kauf- 
preis mit  150  fl.  angegeben  wird,  geschenkt  bekommen  zu  haben,  wendet 
jedoch  gegen  das  Begehren  um  Rückstellung  der  Gegenstände  hauptsäch- 
lich ein,  dass  die  Klägerin  einseitig,  ohne  ein  wirkliches  Verschulden 
seitens  des  Geklagten,  somit  willkürlich  von  dem  Verlöbnisse  zurückge- 
treten sei,  daher  durch  diesen  Rücktritt  das  Niehtznstandekomraen  der 
Ehe  verschuldet  habe,  daher  nach  § 1247  ABG  nicht  berechtigt  sei,  die 
dem  anderen  Brauttheile  gegebenen  Geschenke  zurückzufordern.  Allein 
diese  Anschauung  ist  im  Gesetze  nicht  begründet.  Die  Bestimmungen  der 
§§  45  und  46  stellen  ausdrücklich  jedem  Theile  frei,  ohne  weitere  Ver- 
bindlichkeit von  einem  Eheverlöbnisse  zurückzutreten,  ein  solcher  Rück- 
tritt an  sich  kann  daher  noch  in  keinem  Falle  als  Verschulden  im  Sinne 
des  § 1247  ABG  aufgefasst  werden,  und  gibt  dem  anderen  Brauttheile  nur 
den  Anspruch  auf  Ersatz  eines  wirklichen  Schadens,  welchen  er  aus  diesem 
Rücktritte  zu  leiden  hätte.  Dass  aber  ein  anderweitiges  Verschulden  auf 
Seite  der  Braut  vorhanden  gewesen  wäre,  welches  jene  strengeren  Folgen 
uach  sich  zöge,  hat  der  Geklagte  selbst  nicht  behauptet.  Die  Klägerin  w'ar 
daher  im  Rechte,  die  Schenkung  zu  widerrufen,  was  sie  auch  zugegebener- 
inassen  durch  ihren  Vormund  gethan  hat.  Es  bleibt  somit  ganz  unent- 
scheidend, ob  die  der  Grossjährigkeit  nahestehende  Braut  selbst  durch 
DaiTeicliung  eines  ihr  zu  diesem  Behufe  von  ihren  Angehörigen  übergebenen 
Gegenstandes,  oder  ihre  Mutter  für  sie,  denselben  geschenkt  hat;  nach  der 
Bestimmung  des  § 1247  kann  in  jedem  dieser  Fälle  die  Rückforderung 
stattfluden.  Da  jener  Werth,  welchen  die  in  Händen  des  Geklagten  befind- 
liche Uhr  sammt  Kette  zur  Zeit  der  Uebergabe  von  ihr  hatte,  nicht  er- 
hoben w^erden  kann,  erübrigte  nur,  den  von  den  Klägern  behaupteten  An- 
kaufspreis per  150  fl.  als  jenen  Betrag  anzunehmen,  welchen  Geklagter 
zu  ersetzen  hat,  wenn  er  sich  nicht  durch  die  Rückstellung  der  Uhr  und 
Kette  von  dieser  Verbindlichkeit  befreit. 
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Die  Revisionsbeschwerde  des  B hat  der  OGH  zurUckzuweisen  be- 
funden. 

Gründe: 

Die  Einwendung  des  Geklagten  gegen  die  Klagslegitiraation  der  A 
stellt  sich  als  ungerechtfertigt  dar,  da  ihm  nach  seiner  eigenen  Angabe 
die  Uhr  und  Kette  von  der  Mutter  derselben  als  Brautgeschenk  der  Letzteren 
übergeben  worden  ist,  die  Klägerin  daher  allerdings  als  die  Geschenk- 
geberin zur  Geltendmachung  des  Anspruches  auf  Rückstellung  berufen 
angesehen  werden  muss.  Auch  in  Betreff  des  Rückforderungsanspruches 
selbst  erscheint  der  obergerichtliclie  Au.sspruch  begründet.  Abgesehen 
davon,  dass  eine  unter  Vormundschaft  stehende  Minderjährige  eine  Ehe 
nur  mit  obervormundschaftlicher  Genehmigung  schliessen  kann,  also  gar 
nicht  in  der  Lage  wäre,  in  dieser  Beziehung  eine  bestimmte  Zusage  zu 
machen,  rechtfertigt  das  aus  dem  § 45  ABG  hervorleuchtende  Bestreben, 
jeden  Zwang  zur  Eingehung  einer  Ehe  nach  Thunlichkeit  hintanzuhalten, 
die  Annahme,  dass  durch  § 1247  ABG  im  Gegensätze  zu  § 46,  welcher 
einen  effectiven  Schaden  voraussetzt,  der  Schenkende  nur  in  dem  Falle 
eines  schuldbaren  Verhaltens  von  der  Befugniss  ausgeschlossen  werden 
soll,  mittelst  Widerrufes  der  Schenkung  die  Wiederherstellung  des  früheren 
Zustandes  zu  bewirken.  Ein  solches  Verschulden  kann  aber  angesichts 
der  Unverhindlichkeit  des  Verlöbnisses  in  dem  blossen  Factum  des  Rück- 
trittes seitens  des  jungen  Mädchens  nicht  gefunden  werden.  Hier  handelt 
es  sich  zudem  um  die  Erwiderung  eines  Geschenkes,  welches  zwar  nicht 
nach  § 942  ABG  vorher  bedungen,  aber  nach  den  in  dieser  Beziehung 
herrschenden  Gepflogenheiten  vorausgesetzt  werden  konnte,  und  die  Um- 
stände, unter  welchen  die  Retournirung  der  von  dem  Geklagten  der  Klägerin 
geschenkten  Gegenstände  vor  sieh  ging,  konnte  diesen  nicht  darüber  in 
Zweifel  lassen,  dass  damit  ein  in  solchen  Fällen  üblicher  Austausch  der 
früher  wechselseitig  geschenkten  Sachen  bewerkstelligt  werden  sollte. 
Wenn  daher  der  Geklagte  die  unter  solchen  V^erhältnissen  an  ihn  gelangten 
Gegenstände  ohne  Vorbehalt  und  ohne  V^erwahrung  gegen  die  an  der 
Rückstellung  geknüpfte  Voraussetzung  entgegennahm,  so  durfte  darin  in 
der  That  mit  Recht  ein  Eingehen  auf  die  mit  der  Sendung  eingeleitete 
Annullirung  der  beiderseitigen  Schenkungen  erblickt  werden.  Was  den 
eventuell  angesprochenen  Geldbetrag  anbelangt,  so  hat  der  Geklagte,  der 
übrigens  in  der  Einrede  gar  nicht  behauptet  hat,  dass  er  Uhr  und  Kette 
nicht  mehr  besitze  und  rückzustellen  nicht  in  der  Lage  sei,  die  Repliks- 
angaben über  den  Kaufpreis  dieser  Gegenstände  duplicando  nicht  gerichts- 
ordnungsmässig  widersprochen.  Der  für  die  Erwerbung  einer  Sache  ge- 
zahlte Preis,  welcher  ohnedies  naturgemäss  die  Grundlage  der  Bewerthuiig 
durch  einen  nicht  sachverständigen  Eigenthümer  bildet,  muss  jedoch  als 
Aequivalent  der  Sache  gelten,  so  lange  nicht  Umstände  dargethan  werden, 
aus  denen  hervorgeht,  dass  in  dem  speciellen  Falle  ein  dem  Werthe  der 
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Sache  unangemessener  Preis  bezahlt  worden  sei.  Der  Umstand,  ob  die 
Sache  von  dem  Kläger  selbst  oder  für  ihn  von  einem  Dritten  angeschafft 
worden  ist,  vermag  in  dieser  Beziehung  keinen  Unterschied  zu  begründen. 


2683. 

Die  Streichung  des  Namens  des  (jedoch  nicht  vom  Acceptanten) 
befriedigten  Indossatars  und  Ersetzung  dieses  Namens  durch  den 
des  Wechselinhabers  ist  weder  unbefugt,  noch  gesetzwidrig;  der 
letztere  ist  hiedurch  zur  Einklagung,  wie  auch  als  Eigenthümer  des 

Wechsels  legitimirt. 

E.  Y.  29.  März  1892.  Z.  3157.  - (ÖZ  22  8X  92,  Seile  175.) 

I.  LG  Lemberg. 

II.  OLG  Lemberg. 

In  der  mündlich  nach  Wechselrecht  verhandelten  Rechtssache  des 
A wider  B wiegen  Zahlung  des  Wechselbetrages  von  238*75  fl.  s.  N.  G. 
hat  der  Belangte  eingewendet,  dass  der  Kläger  zur  Einklagung  der  Wechsel- 
summe per  238*75  fl.  nicht  legitimirt  sei,  weil  auf  dem  eirigeklagten 
Wechsel  das  ursprünglich  an  die  Ordre  der  Actien  - Hypothekenbank 
lautende  Giro  durchstrichen  und  an  die  Stelle  dieser  Ordre  folgendes  „für 
mich  an  die  Ordre  des  Herrn  A“  gesetzt  wurde. 

Die  I.  J.  hat  das  Klagebegehren  abgewiesen,  weil  nach  der  nicht 
widersprochenen  Einwendung  des  Belangten  eine  Aenderung  des  Giros 
vorgenommen  wurde,  eine  solche  Aenderung  ungiltig  ist,  demnach  der 
Kluger  die  Devolution  des  Wechselrechtes  mittelst  Giros  *nicht  dar- 
gethan  hat. 

Die  II.  J.  hat  das  U.  der  I.  J.  aus  dessen  Gründen  bestätigt,  hinzu- 
fiigend,  dass  die  Actien-Hypothekenbank  als  ursprünglicher  Giratar  den 
eingeklagten  Wechsel  an  den  Kläger  nicht  girirte,  sondern  blos  die  er- 
haltene Zahlung  auf  dem  Wechsel  quittirte,  weshalb  die  von  einer  unbe- 
rufenen Person  vorgenommene  Aenderung  des  ursprünglichen  Giros  mit- 
telst Durchstreichung  der  Actien-Hypotliekenbank  und  der  Einschreibung 
des  Klägers  als  Giratars  gesetzwidrig  ist  und  das  Recht  des  Klägers  zur 
Einklagung  nicht  begründen  kann. 

Der  OGH  hat  über  die  a.  o.  Revisionsbeschwerde  des  Klägers  die 
gleichförmigen  U.  abgeändert  und  unbedingt  nach  dem  Klagebegehren 
erkannt. 

Gründe: 

Der  von  beiden  Untergerichten  geltend  gemachte  Abweisungsgrund 
des  klägerischen  Begehrens,  nämlich  die  unbefugte  und  gesetzwidrige 
Aenderung  des  Indossaments  und  der  hiedurch  bedingte  Mangel  der  activen 
Klagslegitimation  ist  nicht  zutreffend ; denn,  wenn  auch  im  vorliegenden 
Falle  das  ursprünglich  an  die  Ordre  der  Actien-Hypothekenbank  lautende 
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Giro  des  Remittenten  durcliBtrielieii  und  an  die  Stelle  dieser  Ordre  die 
Ordre  des  A gesetzt,  sohin  eine  Aenderuiig  dieses  Giros  bewirkt  wurde, 
so  konnte  hiedurch  dem  Kläger  als  Wechselinhaber  die  Legitimation  zur 
Einklagung  des  Wechsels  nicht  benommen  werden,  da  er  ein  Indossatar 
und  als  solcher  durch  das  Indossament  zur  Einklagung  des  Wechsels 
legitimirt  ist  (Art.  36  WO).  Der  Kläger  ist  aber  durch  dieses  Giro  auch 
als  EigenthUmer  des  eingeklagten  Wechsels  legitimirt,  denn  nach  Art.  9 
und  13  WO  ist  der  Remittent  und  jeder  Wechselinhaber  berechtigt,  die 
auf  dem  Wechsel  befindlichen  ßlanco- Indossamente  auszufüllen,  nach 
Art.  55  WO  kann  jeder  Indossant,  der  einen  seiner  Nachmänner  befriedigt 
hat,  sein  eigenes  und  seiner  Nachinänner  Indossament  ausstreichen  und 
nach  Art.  36  WO  werden  ausgestrichene  Indossamente  bei  Prüfung  der 
Legitimation  als  nicht  bestehend  angesehen.  Nun  ist  die  Actien-Hypo- 
thekenbank  als  späterer  Indossatar  befriedigt  worden,  und  da  der  Be- 
langte als  Wechselacceptant  gar  nicht  behauptet,  die  Zalilung  geleistet 
zu  haben,  so  ist  auch  die  Ausstreichung  des  auf  die  Ordre  der  Actien- 
Hypothekenbank  lautenden  Giros  auf  Grund  der  Art.  36  und  55  WO  ge- 
rechtfertigt, und  wenn  nun  in  diesem  ausgestrichenen,  jedoch  vom  Re- 
mittenten gefertigten  Giro  eine  Acnderung  der  Ordre  an  die  des  Klägers 
A erfolgte,  so  verstosst  dies  nicht  gegen  die  Bestimmungen  der  WO,  da 
auch  eine  Ausfüllung  der  Indossamente  zulässig  ist.  Keinesfalls  ist  aber 
durch  diese  Aenderung  der  Uebertragungserklärung  des  Wechsels  an  A 
die  dem  Wechselacceptanten  nach  Art.  23,  36  und  81  WO  aus  seinem 
Accepte  obliegende  V^erbiudlichkeit  zur  Zahlung  des  Wechselbetrages  an 
den  Kläger  alterirt,  und  dies  um  so  weniger,  als  der  Belangte  selbst  ein- 
gestand, dass  er  eigentlich  nur  mit  dem  Kläger  in  Geschäften  stand,  und 
ihm  den  nun  eingeklagten  Wechsel  übergab,  sonach  der  Kläger  sein 
eigentlicher  Wechselgläubiger  war.  Zwar  behauptet  der  Belangte,  dass 
der  Kläger  sich  auf  dem  Wechsel  als  Aussteller  hätte  fertigen  sollen,  und 
dass  sonach  C nicht  berechtigt  war,  sich  als  Aussteller  zu  fertigen ; allein 
diese  Einwendung  ist  ganz  haltlos,  da  der  Belangte  nicht  behauptet,  dass 
diesfalls  eine  besondere  Vereinbarung  getroffen  wurde,  und  dass  durch 
die  Ausfüllung  der  Unterschrift  des  C als  Ausstellers  mit  dem  Wechsel 
ein  rechtswidriger  Gebrauch  gemacht  worden  wäre.  Endlich  kann  auch 
die  Einwendung  des  Belangten,  dass  er,  als  des  Lesens  und  Schreibens 
unkundig,  den  Klagewechsel  eigenhändig  als  Acceptant  nicht  gefertigt 
hat,  nicht  berücksichtigt  werden,  da  er  ja  selbst  eingestand,  dass  bei  der 
Fertigung  des  Wechselblanquettes  seine  Hand  mit  der  Feder  von  einer 
dritten  Person  über  dieses  Blanquett  geführt  und  auf  diese  Art  sein  Vor- 
und  Zuname  auf  diesem  Wechsel  zu  Stande  gebracht  wurde,  worauf  er 
solchen  dem  jetzigen  Kläger,  mit  dem  er  in  Handelsgeschäften  stand, 
übergab.  Da  nun  Belangter  selbst  eingestand,  Wissenschaft  hievon  ge- 
habt zu  haben,  dass  er  auf  diesem  Wechselblanquette  seinen  Vor-  und 
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ZanamcD  ala  Acceptant,  wenn  auch  mit  Zuhilfe  einer  dritten  Person, 
zeichne,  so  entbehrt  die  von  ihm  erhobene  Einwendung  der  Unechtheit 
seines  Acceptes  jeder  Grundlage  und  es  entfiillt  sohin  auch  die  Noth- 
wendigkeit  der  Zulassung  der  angebotenen  Beweise  Uber  die  Echtheit  des 
Acceptes.  Bei  dieser  Sachlage  und  beim  Eintritte  der  Voraussetzungen 
des  Hofd.  vom  15.  Februar  1833,  JGS  Nr.  2593,  musste  dem  ausser- 
ordentlichen Revisionsbegehren  des  Klägers  Folge  gegeben  und  unter 
Abänderung  der  beiden  untergerichtlichen  U.  dem  in  der  Klage  gestellten 
Begehren  stattgegeben  werden. 


2684. 

Die  gegen  eine  Concursmasse  aufgetaufenen  Kosten  der  executiven 
Schätzung  eines  Massegutes  sind  nach  den  im  § 36  der  CO  aufge- 

steliten  Grundsätzen  zu  behandeln. 

E.  ?.  29.  März  1892,  Z.  3553.  — (6H  30  ex  92,  Seile  257.) 

I.  BG  Smichow. 

II.  OLG  Prag. 

Die  I.  J.  hat  dem  Anton  M.  pcto.  70  fl.  die  executive  Abschätzung 
der  dem  Carl  K.,  beziehungsweise  in  dessen  CM  gehörigen  Liegen- 
schaften bewilligt  und  zugleich  ausgesprochen,  dass  Carl  K.,  beziehungs- 
weise dessen  CM,  schuldig  sei,  dem  Exequenten  an  Kosten  des  bezüg- 
lichen Schätzungsgesuches  den  Betrag  von  4*05  fl.  binnen  vierzehn  Tagen 
bei  sonstiger  Execution  zu  bezahlen. 

üeber  den  gegen  den  Ausspruch  im  Kostenpunkte  gerichteten  Reciirs 
des  Ma.sseverw'alters  im  Concurse  des  Carl  K.  hat  die  II.  J.  die  E.  I.  J. 
in  diesem  angefochtenen  Punkte  dahin  abgeändert,  da.ss  die  Gesuchskosten 
mit  4*05  fl.  adjustirt  und  für  den  Fall  des  Vollzuges  der  Schätzung  dem 
Exequenten  gegen  die  CM  des  Carl  K.  zur  Zahlung  unter  Executionsfolgen 
zuerkannt  werden ; denn  die  Schätzungsgesuchskosten  sind  nur  dann  als 
Massekosten  anzusehen,  w'enn  die  Schätzung  auch  vollzogen  wurde  (§  29, 
Z.  1 lit.  a)  und  steht  über  die  Art  der  Bezahlung  derselben  die  Verfügung 
den  durch  die  CO  bestimmten  Organen  zu. 

Ueber  den  Revisionsrecurs  des  Exequenten  Anton  M.  hat  der  OGH 
die  beiden  unterrichterlichen  E.  in  dem  angefochtenen  Kostenpunkt  ab- 
zuändern und  auszusprechen  befunden,  dass  dem  Anton  M.  an  Kosten 
seines  Schätzungsgesuches  der  Betrag  von  4*05  fl.,  welcher  aus  dem 
seinerzeit  zu  erzielenden  Verkaufserlöse  der  in  die  CM  gehörigen  Pfand- 
güter einzubringen  sein  wird,  zuerkannt  werde;  diess  im  Hinblicke  auf  die 
Bestimmung  des  § 12,  Abs.  2 CO,  sowie  in  Anbetracht,  dass  die  in  Frage 
stehenden  Executionskosten  nicht  als  Massekosten  im  Sinne  des  § 29, 
Abs.  1 lit.  a der  CO,  sondern  nach  dem  im  § 36  ibid.  für  die  Ansprüche 
der  Realgläubiger  aufgestellten  Grundsätze  zu  behandeln  sind. 
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2685. 

Bei  Beurtheilung  der  Frage,  ob  ein  Geschäft  ein  Fixgeschäft  ist, 
ist  der  Richter  an  den  Ausspruch  der  Sachverständigen  und  an 
bestehende  Handeisgebräuche  nicht  gebunden. 

E.  Y.  29.  Man  1892,  Z.  3602.  - (ÖH  46  81  92,  Seile  388.) 

I.  HG  Prag. 

II.  OLG  Prag. 

Die  Firma  M.  in  London  unter  freiwilliger  Vertretungsleistung  des 
N.  in  Prag  belangte  den  0.,  Zuckeragentur  und  Coramissionsgeschäft  in 
Prag,  auf  Zahlung  von  69  12  sh.  11  p.  und  führte  in  der  Klage  an, 

da.ss  sie  gegen  Ende  October  1887  im  Aufträge  des  Geklagten  0.  als 
Commissionär  desselben  500  Sack  Rübenzucker  985  englische  Centner 
25  Pfund  um  den  Einheitspreis  von  12  sh.  4^/2  P-,  sohin  um  den  Ge- 
sammtpreis  von  609  12  sh.,  respective  um  den  nach  Abzug  des  Cassa- 

scontos  (5  Percent  zweimonatliche  Zinsen)  per  5 1 sh.  7 p.  und  nach 

Abzug  eines  weiteren  halben  Percentes  per  3 11p.  verbleibenden 

Restbetrag  von  601  9 sh.  6 p,,  und  zwar  „November“  (d.  i.  bis 

spätestens  30.  November  1887)  lieferbar  verkauft  habe.  Da  Geklagter 
nicht  lieferte  und  der  Marktpreis  höher  ging,  war  Kläger  genöthigt,  am 
30.  November  1887  500  Sack  Rübenzucker  985  englische  Centner 
25  Pfund  zu  14  sh.  IV2  P*  Londoner  Markte  zu  kaufen,  und  zwar  um 
einen  Gesammtpreis  von  690  .^16  sh.  3 p.,  respective  nach  Abzug  des 
5 Pereent  zweimonatliche  Zinsen  betragenden  Cassascontos  per  5 
15  sh.  1 p.  um  den  Preis  von  685  ^ 1 sh.  1 p.  Hiedurch  sei  zu  Gunsten 
des  Klägers  eine  Differenz  von  83  11  sh.  7 p.  entstanden,  welche 

derselbe  dem  Geklagten  mit  Differenznote  vom  30.  November  1887  be- 
kannt gegeben  hat.  Auf  diese  Differenz,  welche  der  Geklagte  zu  ersetzen 
versprach,  habe  derselbe  am  1.  März  1885  5 am  3.  November  1888 
‘S  18  sh.  8 p.  und  am  9.  November  1888  5 .5^,  zusammen  13  36? 
18  sh.  8 p.,  abgezahlt  und  schuldet  daher  noch  den  Rest  von  69  12  sh. 

11p.  dessen  Zahlung  er  nun  begehrt;  den  Beweis  über  diese  Thatsachen 
führte  Kläger  mit  den  Urkunden  C und  I),  d.  i.  mit  den  vom  Geklagten 
an  ihn  gerichteten  Briefen  vom  14.  Februar  1888  und  20.  Februar  1888, 
weiter  durch  den  Beweis  mit  Sachverständigen  in  der  Zuckerbranche, 
durch  welchen  die  Höhe  der  vom  Kläger  beanspruchten  Differenz  der 
Ziffer  nach  dargethan  werden  sollte,  weiter  die  Richtigkeit  der  Berechnung 
des  Rübenzuckers  Ende  October  1887  und  Ende  November  1887,  ferner 
des  Umstandes,  ob  „November“  lieferbar  gleichbedeutend  ist,  „bis  spä- 
testens Ende  November  zu  liefern“,  ob  das  in  Rede  stehende  Geschärt 
ein  Fixgeschäft  war,  welches  eine  Nachfrist  ausschlicsst,  w'elche  Bedeu- 
tung bei  Handelsgeschäften  das  Wort  „Differenz“  in  sich  schliesst  und 
endlich,  ob  im  Zuckerhandel  fremdländische  Firmen  eines  Agenten  zum 
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Geschäftsabschlüsse  mit  einer  Prager  Firma  sich  zu  bedienen  pflegen. 
Weiter  berief  sich  Kläger  auf  seinen  Handelsbevollmächtigten  N.,  Zucker- 
;igenten  in  Prag,  welcher  beim  Abschlüsse  dieses  Handelsgeschäftes  in- 
tervenirte  und  den  Geklagten  wegen  Zahlung  der  eingeklagten  Differenz 
mahnte,  und  w’elcher  diesem  Rechtsstreite  als  Vertretungsleister  des 
Klägers  beigetreten  ist. 

Der  Geklagte  bestritt  sämmtliche  Klagsangaben  mit  Ausnahme  fol- 
gender Umstände:  1.  dass  er  die  obencitirten  Briefe  als  echt  anerkennt; 

2.  dass  er  mit  dem  Kläger  nur  ein  einziges  Geschäft  abgeschlossen  habe ; 

3.  dass  er  zugesteht,  N.  stehe  mit  dem  Kläger  in  Geschäftsverbindung 

und  habe  ihn  (Geklagten)  interpellirt,  ob  er  geneigt  sei,  die  Differenzen 
mit  M.  beizulegen,  worauf  er  (Geklagter)  antwortete,  er  werde  in  dieser 
Beziehung  nur  mit  M.  direct  verhandeln.  Besonders  widersprach  Ge- 
klagter, dass  ihm  die  Differenznote  vom  30.  November  1887  (Beil.  A) 
zugekommen  sei,  und  dass  er  dieselbe  anstandslos  angenommen  habe, 
widersprach  die  Bevollmächtigung  des  N.  und  protestirte  gegen  dessen 
Vertretungsleistung,  widersprach  endlich  die  Anerkennung  der  einge- 
klagten Schuld,  welche  nach  den  Klagsbehauptungen  aus  den  Beilagen  B 
und  C,  aus  der  Intervention  des  N.  bei  diesem  Geschäfte  uud  aus  den  von 
dem  Geklagten  in  Abrede  gestellten  Abschlagszahlungen  auf  die  Differenz 
per  83  11  sh.  7 p,  hervorgehen  soll. 

Die  I.  J.  hat  den  Geklagten  zur  Zahlung  des  eingeklagten  Betrages 
verurtheilt. 


Gründe: 

Nachdem  die  Klage  in  erster  Reihe  auf  der  Anerkennung  der  ein- 
geklagten Schuld  basirt,  so  ist  vor  Allem  zu  prüfen,  ob  und  wie  der 
Kläger  diese  Anerkennung  nachgewiesen  hat.  In  dem  Briefe  B vom 
14.  Februar  1888  gesteht  Geklagter  zu:  1.  Es  war  nicht  meine  Schuld, 
dass  ich  die  Lieferung  von  500  Sack  Zucker  a 12.4^/g  an  Sie  nicht  machen 
konnte,  auf  Verlangen  stelle  ich  Herrn  N.  meine  Correspondenz  zur  Ver- 
fügung, aus  welcher  er  entnehmen  kann,  dass  meine  Angaben  auf  Wahr- 
heit beruhen.  2.  Ich  bitte  um  Entschuldigung,  wenn  ich  Ihnen  nicht  schon 
früher  in  meiner  Angelegenheit  geschrieben  habe;  allein  ich  habe  fort- 
während und  leider  erfolglos  auf  den  Moment  gewartet,  wo  es  mir  möglich 
war.  Ihnen  Ihr  Guthaben  zu  remittiren.  3.  Es  ist  gewiss  keine  Art, 
solche  Differenzen  nicht  sofort  zu  ordnen.  4.  Es  ist  mir  möglich,  Ihnen 
bis  zum  25.  d.  (Februar  1888)  einstweilen  20  £ zu  remittiren,  bitte  mir 
zu  schreiben,  ob  Sie  damit  einverstanden  sind;  den  Rest  bekommen  Sie 
nach  Möglichkeit  und  Thunlichkeit.  5.  Ersuche  Herrn  N.  zu  schreiben, 
dass  Sie  die  Angelegenheit  direct  mit  mir  austrageu  werden.  Im  Briefe 
C vom  22.  Februar  1888  gesteht  Geklagter  zu:  6.  Im  Besitze  Ihrer  Zu- 
schrift vom  16.  d.  (Februar  1888)  behändige  Ihnen  anruhend  5 ferner 
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Anweisung  Paris  99‘60  Frcs.  a vista  3 18  sh.  8 p.,  zusammen  8 

18  sh.  8 p.  zur  Gutschrift,  bemerkend,  dass  ich  restliche  12  j£*  sobald 
wie  nur  möglich  werde  folgen  lassen.  7.  Bitte  nochmals  mich  wegen 
Begleichung  Ihres  Guthabens  nicht  zu  drängen,  ich  werde  Ihnen  dasselbe, 
sobald  es  mir  möglich  ist,  dankend  ordnen. 

Aus  diesen  Briefen  geht  die  Anerkennung  der  Schuld  des  Geklagten 
klar  und  deutlich  hervor,  denn  es  ist  1.  der  Bestand  der  Schuld,  sowie 
deren  Rechtsgrund  in  den  Worten  anerkannt:  „Es  ist  nicht  meine  Schuld, 
dass  ich  die  Lieferung  per  500 Sack  ä 12  sh.  4V2  P-  nicht  machen  konnte.“ 
Dieses  Geständniss  stimmt  vollkommen  mit  den  Klagsangaben  überein 
und  ist  der  Widerspruch  des  Geklagten,  dass  er  die  Differenznote  ddto. 
London,  30.  November  1887  nicht  erhalten  habe,  ohne  Bedeutung.  2.  Ist 
durch  die  Worte  des  Briefes  B:  „es  war  mir  nicht  möglich.  Ihnen  Ihr 
Guthaben  zu  remittiren,  bis  zum  25.  d.  (Februar  1888)  remittire  ich 
20  ^ und  den  Rest  bekommen  Sie  nach  Möglichkeit  und  Thunlichkeit“, 
sowie  in  den  Worten  des  Briefes  C:  „Anruhend  übersende  8 18  sh. 

8 p.  zur  Gutschrift,  bemerkend,  dass  ich  die  restlichen  12  £ sobald  wie 
möglich  werde  folgen  lassen ; bitte  mich  wegen  Begleichung  Ihres  Gut- 
habens nicht  zu  drängen,  ich  w'crde  Ihnen  dasselbe,  sobald  es  mir  möglich 
ist,  ordnen“,  mit  Rücksicht  auf  die  Difterenznote  A und  die  in  Folge  dessen 
zwischen  beiden  Theilen  entsponnene  Correspondenz,  und  zwar  ddto. 
30.  November  1887,  10.  Februar  1888,  14.  Februar  1888,  16.  Februar 
1888  und  22.  Februar  1888,  w^elclie  im  innigen  Zusammenhänge  nur 
einen  und  denselben,  nämlich  den  Klagsgegenstand  betreffen,  erwiesen, 
dass  Geklagter  der  gegen  ihn  eingeklagten  Schuld  vollkommen  bewusst, 
geständig  und  bereit  war,  dieselbe  zu  bezahlen.  Es  ist  hiemit  dem  Kläger 
der  Beweis  über  den  Bestand  und  die  Anerkennung  der  Schuld  nach 
§113  AGO  vollkommen  gelungen,  und  es  handelt  sich  weiter  um  die 
Höhe  dieser  Schuld,  respective  um  die  ziffermässige  Richtigkeit  der  ein- 
geklagten Differenz.  Hierüber,  sowde  über  weiter  oben  angefiihrte,  in 
den  Process  eiuschlagende  Umstände  hat  der  Kläger  den  Sachverständigen- 
beweis angeboten;  derselbe  wurde  laut  Protocoll  de  praes.  30.  August 
1881,  Z.  52.967,  durchgeführt  und  die  beiden  Sachverständigen  aus  der 
Zuckerbranche  haben  einstimmig  angegeben:  1.  dass  die  Berechnung  der 
Quantität  und  des  Kaufpreises  für  den  Ende  October  1887  lieferbaren 
Zucker,  und  zwar  500  Sack  = 985  englische  Centner  25  Pfund  um  den 
Einheitspreis  von  12  sh.  41/2  P-,  sohin  um  den  Gesammtpreis  von  609 
1 2 sh.  nach  Abzug  der  in  der  Klage  angeftihrten  Zinsen  richtig  ist,  und 
dass  sich  der  Restbetrag  von  601  ^ 9 sh.  6 p.  ergibt,  2.  dass  derTages- 
curs  am  30.  November  1887  für  Rübenzucker  auf  dem  Londoner  Markte 
14  sh.  IV2  P-  per  englisclien  Centner  betrug;  3.  dass  die  Berechnung  der 
Quantität  der  500  Säcke  Rübenzucker,  am  30.  November  1887  vom 
Kläger  gekauft  auf  dem  Londoner  Markte,  richtig  ist;  dagegen  ist  die 
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Berechnnng  des  Kaufpreises  hiefdr  nicht  riciitig,  denn  derselbe  beträgt 
690  jS  4 sh.,  es  ist  hieroit  in  der  Klage  um  \ £ 19  sh.  3 p.  weniger  an- 
geführt und  hat  sich  Kläger  sohin  zu  seinem  Nachtheile  um  diesen  Betrag 
geirrt;  4.  dass  sowohl  nach  deutschen,  als  auch  nach  englischen  und  des- 
gleichen nach  den  in  Prag  geltenden  Handelsgebräuchen  der  Ausdruck 
„November  lieferbar®  bedeutet  „vom  1.  bis  30.  November  inclusive  zu 
liefern®,  und  dass  dieses  in  der  Klage  angeführte  Handelsgeschäft  ein 
Fixgeschäft  ist,  wonach  nach  englischen  Usancen  der  Verkäufer  bei  nicht 
rechtzeitiger  Lieferung  ohne  Anspruch  auf  Gewährung  einer  Nachfrist 
verpflichtet  ist,  dem  Mitcontrahenten  die  Differenz  zwischen  dem  verein- 
barten Kaufpreise  und  dem  Marktpreise  am  Lieferungstage  am  Londoner 
Markte  zu  ersetzen. 

Es  ist  hiemit  durch  diesen  abgefülirten  Sachverständigenbeweis  die 
zifferinässige  Höhe  der  eingeklagten  Differenz  nach  § 196  AGO  erwiesen, 
und  hat  Kläger,  welcher  sich  laut  Angabe  der  Sachverständigen  in  der 
Berechnung  des  Kaufpreises  am  30.  November  1887  um  4 19  sh. 

3 p,  irrte,  noch  weniger  eingeklagt,  als  er  hätte  einklagen  können.  Aber 
auch  der  weitere  Widerspruch  des  Geklagten,  dass  N.  nicht  Bevoll- 
mächtigter der  klägerisclien  Firma  gewesen  ist,  und  dass  er  als  solcher 
den  Geklagten  nicht  malmte,  stellt  sich  als  nichtig  dar,  wenn  man  w'eiter 
den  Inhalt  beider  Briefe  B und  C erwägt,  wo  es  heisst:  „Auf  Verlangen 
stelle  ich  dem  N.  meine  Correspondenzen  zur  Verfügung®,  ferner:  „Ersuche 
Sic,  dem  N.  zu  schreiben,  dass  Sie  die  Angelegenheit  direct  mit  mir  aus- 
iragen  w’erden®,  und  wenn  man  ferner  das  in  der  Einrede  vom  Geklagten 
abgegebene  Geständniss  erwägt,  welches  lautet:  „N.,  welcher  mit  dem 
Kläger  in  Geschäftsverbindung  steht,  hat  mich  zwar  interpellirt,  ob  ich 
geneigt  sei,  die  Differenzen  mit  M.  beizulegen,  worauf  ich  ihm  antwortete, 
dass  ich  in  dieser  Saclie  nur  mit  M.  direct  verhandle®  ; denn  aus  dem 
obigen  Inhalte  des  Briefes,  welcher  mit  dem  Geständnisse  des  Geklagten 
fast  wörtlich  übereinstimrat,  geht  hervor,  dass  N.  mit  ihm  wegen  der 
Differenz  verhandelte,  ihn  interpellirte,  ob  er  geneigt  sei,  diese  Differenzen 
mit  M.  heizulegen,  worin  w’ohl  eine  Schuldmahnung  liegt.  Es  ist  aber 
weiter  vom  Geklagten  als  gewöhnlich  zugestanden,  aber  auch  durch  den 
oben  citirten  Sachverständigenbeweis  erwiesen,  dass  es  im  Zuckerhandel 
häufig  vorkommt,  dass  sich  fremdländische  Firmen  eines  Agenten  zu  be- 
dienen pflegen,  und  dass  der  Klüger,  falls  er  sich  des  bekannten  Zucker- 
agenten N.  zum  Geschäftsabschlüsse  mit  dem  Geklagten  bediente,  in 
Gemässheit  des  herrschenden  Handelsgebrauches  gehandelt  hat.  F^benso 
wenig  stichhältig  ist  die  Einwendung  des  Geklagten,  dass  er  mit  dem  Aus- 
drucke „Differenz®  gegenüber  dem  Kläger  lediglich  eine  Meinungsdifferenz 
meinte,  nicht  aber  eine  Preis-  oder  Werthdifferenz,  denn  dieser  Auf- 
fassung widerspricht  die  ganze  zwischen  beiden  Theilen  abgesponnene 
Correspondenz,  wo  Geklagter  selbst  theils  des  Ausdruckes  „Differenz“, 
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theils  Guthaben  des  Klägers  sich  bedient,  hiemit  der  klar  hervorgehende 
Sinn  des  fraglichen  Wortes;  weiter  ist  aber  durch  den  obencitirten  Sach- 
verständigenbeweis dargethan,  dass  dasWort « Differenz“  nichtals  Meinungs- 
verschiedenheit, sondern  als  Guthaben  aufzufassen  ist.  Aber  die  Aner- 
kennung der  Schuld  des  Geklagten  geht  auch  weiter  hervor  aus  den  von 
ihm  geleisteten  Abschlagszahlungen  und  ist  sein  diesbezüglicher  Wider- 
spruch wirkungslos  mit  Rücksicht  auf  den  Inhalt  der  Briefe  B und  C,  wo 
in  dem  ersteren  eine  Abschlagszahlung  von  20  ^ versprochen,  in  dem 
letzteren  die  Abschlagszahlung  von  8 ^ 18  sh.  8 p.  effectuirt  und  den 
Rest  per  12  ^ sobald  wie  möglich  zu  zahlen  in  Aussicht  gestellt  wird. 
Die  weiteren  Einw^endungen  des  Geklagten,  betreffend  die  Gewährung 
einer  Nachfrist  nach  Art.  356  HGB,  die  Frage,  ob  ein  F'ixgeschäft  vor- 
liegt und  ob  nach  Art.  357  HGB  die  „Differenz“  nicht  in  London,  son- 
dern in  Prag  festzustellen  war,  finden  in  dem  abgeführten  Sachverständigen- 
beweis ihre  gründliche  Widerlegung  und  konnten  hiemit  nicht  berück- 
sichtigt w'erden.  Die  formelle  Einwendung  des  Geklagten,  dass  die 
Klagsschlussbitte  keinen  Rechtsgrund  enthält,  entfällt  mit  Rücksicht  auf 
die  urkundlich  erw’iesene  Anerkennung  der  Schuld.  Endlich  muss  darauf 
hingewiesen  werden,  dass  Geklagter  in  seiner  Duplik  zwar  zugibt,  er 
habe  mit  dem  Kläger  ein  einziges,  und  zw'ar  ein  nicht  klagbares  Differenz- 
geschäft, keineswegs  also  das  in  der  Klage  erwähnte  gemacht.  Allein 
diese  Einstreuung  ist  bedeutungslos,  weil  es  angesichts  der  zugestandenen 
Echtheit  des  Schreibens  ddto.  Prag,  den  14.  Februar  1888,  lit.  B,  dessen 
Inhalt  gerade  rücksichtlich  der  wichtigsten  Ziffern  (500  Sack  4 12  sh. 
4Vg  P*)  iiiit  Klagsangaben  übereinstimmt,  Sache  des  Geklagten  war, 
dieser  für  den  Kläger  rechtserzeugenden  Urkunde  gegenüber  seinerseits 
die  rechtsvernichtenden  Thatumstände  anzuführen  und  zu  begründen, 
also  das  „einzige“  Geschäft,  auf  welches  sich  die  Anerkennung  des 
Schreibens  lit.  B beziehen  müsste,  nach  Zeit,  Ort  und  sonstigen  Neben- 
umständen klarzustellen,  um  eben  die  Beurtheilung  der  Verschiedenheit 
des  anerkannten  und  eingeklagten  Geschäftes  zu  ermöglichen.  Da  dies 
aber  nicht  geschehen  ist,  muss  auch  die  diesfäliigc  DupliksanfUhrung  als 
unerheblich  übergangen  werden.  Es  musste  hiemit  der  Geklagte  der 
Klagsschlussbitte  gemäss  zur  Zahlung  der  eingeklagten  Differenz  ver- 
urtheilt  werden. 

Ueber  Appellation  des  Geklagten  hat  die  II.  J.  die  E.  I.  J.  abge- 
ändert und  die  Klage  abgewiesen. 

Gründe: 

Die  klagende  Firma  fordert  mit  der  vorliegenden  Klage  von  dem 
Geklagten  Ersatz  wegen  Nichterfüllung  des  ebendort  näher  bczeichneten 
Vertrages,  und  zwar  fordert  sie  als  Ersatz  die  Differenz  zwischen  dem 
Kaufpreise  nach  Abzug  des  Cassascontos  (5percentige  zweimonatliche 
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Zinsen)  und  nach  Abzug  eines  weiteren  V2  Percent  und  zwischen  dem 
Marktpreise  am  30.  November  1887  am  Londoner  Platze.  Hieran  ändert 
uiclits  der  Umstand,  dass  die  klagende  Firma  behauptet,  dass  sie  am 
30.  November  1887  die  gleiche  Quantität  Rübenzucker  von  500  Sack  = 
985  englische  Centner  25  Pfund  zu  14  sh.  II/2  p.  gekauft,  und  dass  sie 
diesen  Kaufpreis  nach  Abzug  des  vorbezeichneten  Cassascontos  der  Fest- 
stellung des  eingeklagten  Ditferenzbetrages  zu  Grunde  gelegt  hat,  weil 
durch  das  Gutachten  der  Sachverständigen  ausser  Zweifel  gestellt  wurde, 
dass  am  30.  November  1 887  der  Tagescurs  für  Rübenzucker  am  Londoner 
Markte  14  sh.  IV2  P*  pc*’  englischen  Centner  betragen  hat.  Die  Aus- 
führungen der  klagenden  Firma  in  der  Replik,  welchen  zufolge  sie  sich 
zum  Abschlüsse  des  klagsbezeichneten  Geschäftes  des  in  Prag  domici- 
lirenden  Agenten  N.  bedient  hat,  und  das  weitere  Zugeständniss  derselben, 
dass  der  Geklagte  Kaufmann  in  Prag  ist,  lassen  ferner  nicht  bezweifeln, 
dass  das  fragliche  Geschäft  in  Prag,  und  zwar  zwischen  einer  ausländischen 
F'irroa  und  einem  österreichischen  Staatsbürger  zum  Abschlüsse  gebracht 
wurde,  weshalb  dasselbe,  nachdem  es  jedem  Vertragstheile  sowohl  Rechte 
einränmt,  als  auch  Verpflichtungen  auferlegt,  nach  § 36  ABG  ausschliess- 
lich nach  österreichischem  Rechte  zu  beurtheilen  ist.  Nach  Österreichischem 
Rechte  aber  und  speciell  nach  Art.  357  HGB  besteht  der  Schadenersatz, 
den  der  Käufer  einer  Waare,  welche  einen  Markt-  oder  Börsenpreis  hat, 
von  dem  mit  der  Lieferung  derselben  in  Saumsal  befindlichen  Verkäufer 
zu  fordern  berechtigt  ist,  in  der  Differenz  zwischen  dem  Kaufpreise  und 
dem  Markt-  und  Börsenpreise  zur  Zeit  und  am  Orte  der  geschuldeten 
Lieferung.  Hieraus  folgt  für  die  klagende  Firma,  insoferne  sie  ihrem  Er- 
satzansprüche den  Marktpreis,  wie  sich  derselbe  am  30.  November  1887 
am  Londoner  Platze  herausstellte,  mit  zu  Grunde  legte,  die  Verpflichtung, 
zu  erweisen,  dass  in  dem  vorliegenden  Falle  London  für  den  Geklagten 
als  Erfüllungsort  zu  gelten  hat.  Dieses  letztere  würde  nun  aber  nach 
Art.  324  HGB  nur  dann  der  Fall  sein,  wenn  London  als  Erfüllungsort  in 
dein  bezüglichen  Vertrage  bestimmt  worden,  oder  nach  der  Natur  des 
Geschäftes  oder  der  Absicht  der  Contrahenten  als  Ort  der  Erfüllung  an- 
zusehen wäre.  Dass  London  vertragsmässig  als  Erfiillungsort  bestimmt 
wurde,  hat  die  klagende  Firma  nicht  einmal  behauptet,  geschweige  denn 
erwiesen;  sie  hat  aber  auch  keine  solchen  Thatsachen  geltend  gemacht, 
welche  im  Falle  ihrer  Erweisung  die  Annahme  rechtfertigen  würden,  dass 
nach  der  Natur  des  Geschäftes,  oder  nach  der  zum  Ausdruck  gebrachten 
Absicht  der  Vertragstheile  London  als  Erfüllungsort  für  den  Geklagten 
anzusehen  ist.  Bei  Abgang  dieser  Voraussetzungen  hatte  der  Geklagte 
nach  Art.  324  und  342  HGB  in  Prag  zu  erfüllen  und  könnte  die  klagende 
Firma,  wenn  sie  die  Berechtigung,  von  dem  Geklagten  wegen  Nichter- 
füllung Ersatz  zu  fordern,  nachweisen  würde,  nur  auf  die  Differenz  zwischen 
dem  Kaufpreise  und  dem  Marktpreise,  wie  sieh  derselbe  am  30.  No- 
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veraber  1887  in  Prag  herausstellte,  Anspruch  erheben.  Ein  Anspruch  der 
klagenden  Firma  jedoch  auf  die  eingeklagte  Differenz,  deren  ziffermilssige 
Feststellung  unter  Zugrundelegung  des  Londoner  Marktpreises  erfolgt  ist, 
besteht  nicht  zu  Recht.  Die  klagende  Firma  stützt  allerdings  den  Klags- 
anspruch in  erster  Linie  auf  die  behauptete  Anerkennung  desselben  durch 
den  Geklagten;  allein  wenn  auch  diese  behauptete  Anerkennung  als  er- 
wiesen angenommen  würde,  so  könnte  derselben  eine  Rechtswirkung 
nach  § 1851  ABG  nicht  beigemessen  werden,  weil  aus  dieser  Gesetzes- 
bestimmnng  gefolgert  werden  muss,  dass,  nachdem  nicht  zu  Recht  be- 
stehende Verbindlichkeiten  von  Anderen  weder  übernommen  noch  auch 
bekräftigt  werden  können,  dieselben  auch  eine  Anerkennung  von  Seite 
des  vermeintlichen  Schuldners  nicht  rechtskräftig  zu  machen  vermag, 
zumal  ja  ein  anderer  dieselben  nur  deshalb  nicht  übernehmen  und  be- 
kräftigen kann,  weil  dies  selbst  dem  vermeintlichen  Schuldner  nicht  recht- 
lich möglich  ist  und  aus  dem  Anerkenntnisse  nur  zu  folgern  ist,  dass  die 
vermeintliche  Verbindlichkeit,  so  wie  sie  besteht,  also  in  ihrer  Ungiltigkeit 
anerkannt  wurde.  Bei  diesem  Stande  der  Sache  kann  an  dieser  Auffassung 
auch  der,  wenn  selbst  bewiesene  Umstand,  dass  der  Geklagte  auf  die 
Klagsforderung  Abstattungen  geleistet  hat,  nichts  ändern  (§§  1431  und 
1432  ABG).  Die  genannte  Firma  behauptet  weiter,  dass  der  Geklagte 
sich  auf  den  Betrag  von  83  ^ 11  sh.  7 p.  mit  dem  Kläger  durch  Ver- 
mittlung des  N.  als  Schadencrzatz  geeinigt  habe  und  hat  über  diese  Be- 
hauptung den  Beweis  durch  Auftragung  des  referiblen  Ilaupteides  geführt. 
In  dieser  h^'assung  beinhaltet  die  gedachte  Behauptung  keine  Thatsache 
und  die  Klagsseitc  hat  es  unterlassen,  anzuführen,  in  welcher  Weise  und 
mit  welchen  Worten  diese  Einigung  zuin  Ausdruck  gebracht  worden  ist. 
Der  aiifgetragene  Haupteid  stellt  sich,  weil  über  eine  blosse  Schlu.ss- 
forderung  aufgetragen,  demzufolge  als  unzulässig  dar.  Aber  auch  mit  der 
weiteren  Behauptung,  dass  der  Geklagte  sich  bei  Abschluss  dieses  Ge- 
schäftes den  englischen  Usancen  und  den  Regeln  der  Betroot  Sugar  Asso- 
ciation of  the  United  Kingdom  unterw(»rfen  habe,  und  dass  nach  eng- 
lischen Usancen  bei  nicht  rechtzeitiger  Lieferung  der  Verkäufer  verpflichtet 
ist,  dem  Mitcontrahenfen  die  Differenz  zwischen  dem  Kaufpreise  nnd  dem 
Marktpreise  des  Lieferungstages  am  Londoner  Markte  zu  ersetzen,  ver- 
mag die  Klagsseite  den  Klagsanspruch  nicht  zu  stützen ; denn  abgesehen 
davon,  dass  dieselbe  eine  ausdrückliche,  dahin  gehende  Erklärung  des 
Geklagten  bei  dem  Abschlüsse  des  klagsbezeichneten  Geschäftes  nicht 
angeführt  hat,  und  dass  somit  die  obige  ohne  thatsächliche  Grundlage 
aufgestellte  Behauptung  der  Unterwerfung  des  Geklagten  unter  die  be- 
zeichneten  Usancen  und  Regeln  als  blosse  Schlussfolgerung  durch  den 
aufgetragenen  Haupteid  nicht  erwiesen  werden  kann,  muss  auf  das  bereits 
oben  Gesagte  hingewiesen  w'erden,  dass  das  klagsbezeichnete  Geschäft 
nach  Österreichischem  Rechte  beurtheilt  werden  muss.  Nach  Art.  1 HGB 
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können  Handelsgebräuche  überhaupt  nur  dann  in  Handelssachen  zur  An- 
wendung kommen,  wenn  und  insoweit  das  Handelsgesetz  keine  Bestim- 
mungen enthält;  nun  setzt  aber  das  Handelsgesetz  im  Art.  357  ausdrück- 
lich fest,  welchen  Ersatzanspruch  der  Käufer  im  Falle  der  Nichterfüllung 
seitens  des  Verkäufers  gegen  diesen  letzteren  zu  stellen  berechtigt  ist  und 
es  kann  sich  somit  die  Klagsseite  auf  die  dieser  Gesetzesbestimmung 
widerstreitenden  englischen  Usancen  schon  aus  diesem  Grunde  hier  mit 
Erfolg  nicht  berufen.  Der  Klagsansprucli  entbehrt  sohin  der  rechtlichen 
Grundlage,  w'eshalb  derselbe  abgewiesen  und  das  U.  I.  J.  in  diesem  Sinne 
abgeändert  wurde. 

üeber  die  Revisionsbescliwerde  der  Klägerin  hat  der  OGH  das 
oberlandesgerichtliche  Reformaturtheil  bestätigt. 

Gründe: 

Die  oberlandesgerichtlichen  Entscheidungsgründe  erscheinen  durch 
die  Ausführungen  der  Revisionsbeschwerde  nicht  widerlegt.  Von  einem 
Fixgeschäfte  im  Sinne  des  Art.  357  a HGB  kann  keine  Rede  sein,  w'eil 
dieser  Artikel,  der  eine  Ausnahme  von  der  allgemeinen  Regel  statuirt, 
jenes  Geschäft  als  Fixgeschäft  bezeichnet,  in  welchem  bedungen  ist,  dass 
die  Waare  genau  zu  einer  fest  bestimmten  Zeit  oder  binnen  einer  fest  be- 
stimmten Frist  geliefert  werden  soll.  Beides  trifft  jedoch  im  gegebenen 
Falle  nicht  zu.  Auf  das  Gutachten  der  Sachverständigen,  dass  das  frag- 
liche Geschäft  nach  den  Handelsusancen  für  ein  Fixgeschäft  zu  halten  sei, 
kann  kein  Bedacht  genommen  werden,  weil  nach  Art.  1 HGB  in  Handels- 
sachen die  Handelsgebräiiche  nur  insoweit  in  Anw'endung  kommen,  als 
das  HGB  selbst  keine  Bestimmung  enthält,  darüber  aber,  was  ein  Fix- 
geschäft ist,  im  obcitirten  Artikel  357  unzweifelhaft  bestimmt  ist.  Schon 
aus  diesem  Grunde  ist  der  gestellte  Differenzanspruch  gesetzlich  nicht 
gerechtfertigt,  und  dies  umsoweniger,  als  von  der  Klägerin  nicht  ange- 
geben, geschweige  denn  erwiesen  wurde,  wann  und  bei  w’em  sie  den  vor- 
geblichen Deckungskauf  effectuirte.  Auf  Art.  376  HGB  kann  sich  die 
Klägerin  mit  Erfolg  nicht  berufen,  w'eil  sie  nicht  einmal  behauptet,  dass 
sie  das  Gut,  welches  sie  zu  kaufen  beauftragt  war,  als  Käufer  für  sich 
behalten  habe.  Aus  Art.  356  HGB  aber  kann  Klägerin  keine  Rechte 
ableiten,  weil  sie  es  unterlassen  hat,  dem  Geklagten  eine  nach  der  Natur 
des  Geschäftes  zulässige  oder  eine  den  Umständen  angemessene  Frist  zur 
Nachholung  des  V^ersäuinten  zu  gew'äliren.  Ebenso  wenig  können  aber 
die  übrigen  von  der  Klägerin  angebotenen  Bew'eise  eine  Berücksichtigung 
finden,  denn:  1.  in  Betreff  der  behaupteten  Anerkennung  ist  zu  bemerken, 
dass  der  Brief  der  Geklagten  vom  14.  Februar  1888  (lit.  B)  sich  nicht 
auf  die  Differenznote  vom  30.  November  1887  (lit.  A),  sondern  auf  einen 
im  Processe  zu  einer  näheren  Erörterung  nicht  gelangten  Brief  der  Klägerin 
vom  10.  Februar  1888  bezieht,  und  dass  im  Briefe  B die  Höhe  des  vom 
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Geklagten  anerkannten  Diflferenzguthabens  der  KlUgerin  nicht  enthalten 
ist.  2.  Wenn  in  der  Replik  hervorgehoben  und  unter  Auftragung  des 
referiblen  Haupteides  unter  Beweis  gestellt  wird,  dass  sich  der  Geklagte 
ausdrücklich  mit  dem  von  der  Klägerin  vorgenommenen  Deckungskaufe 
einverstanden  erklärt  hat,  so  ist  diesem  Einwande  entgegenzuhalten,  dass 
diese  Behauptung  nur  eine  Schlussfolgerung  ist,  die  kein  Substrat  eines 
Eides  zu  bilden  geeignet  ist.  Es  hätte  sich  vielmehr  empfohlen,  dieThat- 
sachen  anzufilhren,  aus  welchen  obige  Schlussfolgerung  sich  ergibt;  dieses 
hat  jedoch  die  KlUgerin  unterlassen,  3.  Auch  der  unter  Beweis  gestellte 
Umstand,  dass  der  Geklagte  sich  den  Regeln  der  Betroot  Sugar  Associa- 
tion of  the  United  Kingdom  unterworfen  habe,  vermag  den  Klagsanspriich 
nicht  zu  begründen,  weil  nach  dem  Gutachten  der  Sachverständigen  zu- 
folge der  Regeln  dieser  Association,  wenn  derVerkUufer  mit  der  Lieferung 
im  Verzüge  ist,  der  Käufer  das  Recht  hat,  die  Differenz  zwischen  dem 
Kaufs-  und  Verkaufspreise  von  dem  Säumigen  zu  verlangen,  diese  Dif- 
ferenz aber  von  den  Schiedsrichtern  bestimmt  wird,  denen  sich  nach  eng- 
lischen Usancen  die  Parteien  zu  unterwerfen  haben.  Eine  solche  schieds- 
richterliche Dififerenzbestimmung  hat  die  KlUgerin  nicht  dargethan,  und 
da,  wie  schon  das  Obergericht  zutreffend  auseinandersetzt,  die  Klägerin 
nur  auf  jene  Differenz  reflectiren  könnte,  wie  sich  dieselbe  am  30.  No- 
vember 1887  in  Prag  als  dem  Erfüllungsorte  herausstellte,  ein  Beweis 
über  die  Höhe  dieser  Differenz  aber  nicht  vorliegt,  musste  das  gesetzlich 
begründete  Reformaturtheil  der  II.  J.  bestätigt  werden. 


2686. 

Ist  das  Heiratsgut  auf  Grund  von  Ehepacten  übergeben  worden,  die 
nicht  notarieii  errichtet  wurden,  so  ist  für  den  Faii  der  Ehescheidung 
aus  beiderseitigem  Verschulden  die  Rückforderung  seitens  des  Be- 
stellers ausgeschlossen. 

E.  V.  29.  »ärz  1892,  l.  3611.  - (NZ  23  ex  92.  Seile  157.) 

Marie  G.,  deren  Ehe  mit  Franz  G.  aus  beiderseitigem  Verschulden 
geschieden  w'orden  war,  begehrte  von  dem  Letzteren  auf  Grund  des  § 1264 
ABG  die  Zahlung  von  350  fl.,  dann  die  Rückstellung  einer  rothscheckigen 
Kuh  und  verschiedener  speciell  angeführter  Zimmer-  und  Küchengeräthe, 
restringirte,  rücksichtlich  änderte  jedoch  ihr  Begehren  mit  dem  Klags- 
nachtrage de  praes.  15.  October  1890,  Z.  9553,  auf  Zahlung  von  446  fl. 

Die  I.  J.  hat  dieses  Begehren  abgewiesen  aus  nachstehenden 

Gründen; 

Es  wird  vom  Geklagten  nicht  bestritten,  dass  seine  Ehe  mit  der 
Klägerin  aus  beiderseitigem  Verschulden  geschieden  wurde.  Der  § 1264 
ABG  bestimmt  für  diesen  Fall,  dass  jeder  Ehegatte  verlangen  kann,  dass 
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die  Ehepacten  fUr  aufgehoben  erklärt  werden,  in  welchem  Falle  allerdings 
die  Wiederherstellung  des  beiderseitigen  Alleineigenthuras  und  zu  diesem 
Behufe  die  Rückstellung  des  auf  Grund  der  Ehepacten  dem  anderen  Ehe- 
gatten Uebergebenen  zu  erfolgen  hätte.  Klägerin  stützt  sich  jedoch  mit 
Unrecht  im  vorliegenden  Falle  auf  diese  Gesetzesstelle;  denn  1.  sie  ver- 
mag gar  nicht  zu  behaupten,  dass  Ehepacte,  zu  deren  Giltigkeit  die  Auf- 
nahme eines  Notariatsactes  nothwendig  gewesen  wäre,  errichtet  worden 
sind;  2.  ist  ohne  notarielle  Errichtungsform,  rUcksichtlich  ohne  Ehepacte 
die  Bestellung  eines  Heiratsgutes  gar  nicht  möglich;  3.  selbst  wenn  ein 
Heiratsgut  bestellt  worden  wäre,  so  könnte  es  überhaupt  erst  nach  dem 
Tode  des  Geklagten  gemäss  § 1 229  ABG  zurückgefordert  werden ; 4.  selbst 
vom  Standpunkte  des  § 1264  ABG  könnte  nur  verlangt  werden,  dass  be- 
züglich des  Heiratsgutes  jener  Zustand  hergestellt  werde,  welcher  vor  Be- 
stellung des  Heiratsgutes  bestanden  hat,  denn  darin  läge  eben  die  Aus- 
führung der  Aufliebung  der  Ehepacten;  soll  aber  dieser  frühere  Zustand 
wieder  hergestellt  werden,  so  müsste  die  Rückstellung  des  Heiratsgutes 
an  jene  Person  erfolgen,  welche  es  bestellt  hat,  aus  welchem  Grunde  es 
ganz  richtig  ist,  dass  nach  den  eigenen  Angaben  der  Klägerin  derselben 
die  active  Klagslegitiroation  fehlt. 

lieber  Appellation  der  Klägerin  hat  die  II.  J.  die  E.  I.  J.  abgeändert 
und  erkannt:  Der  Geklagte  ist  schuldig,  der  Klägerin  1.  den  Betrag  von 
350  fl.  zu  ersetzen ; 2.  den  weiteren  Betrag  von  86  fl.  jedoch  nur  dann, 
wenn  Klägerin  den  Schätzungseid  ablegt:  „dass  sie  den  Werth  der  roth- 
scheckigen  Kuh,  welche  sie  in  die  Ehe  mitgebracht  hat,  auf  136  fl.  ge- 
wissenhaft schätze“.  Es  steht  der  Klägerin  frei,  auch  einen  minderen 
Werth  dieser  Kuh  zu  beschwören,  wornach  Geklagter  auch  nur  schuldig 
sein  wird,  statt  86  fl.  ihr  jenen  Betrag  zu  bezahlen,  um  welchen  der  be- 
schworene Werth  der  Kuh  50  fl.  übersteigen  wird ; 3.  mit  dem  Mehrbe- 
gehren von  10  fl.  wird  die  Klägerin  unbedingt  abgewiesen. 

Gründe: 

Durch  die  Erklärungen  beider  Theile  ist  festgestellt,  dass  von  ihnen 
Ehepacte  nicht  errichtet  wurden.  In  der  Einrede  und  Duplik  gibt  Geklagter 
an,  dass  ihm  ein  Heiratsgut  und  zwar  von  900  fl.,  nicht  blos  700  fl.,  wie 
Klägerin  behauptet,  zugesichert  worden  sei,  und  dass  er  von  den  Eltern 
der  Klägerin  350  fl.  erhalten  habe,  welche  von  dem  Betrage  des  Heirats- 
gates in  Abzug  gebracht  werden  sollten.  Da  das  Heiratsgut  nicht  auf  ein- 
mal übergeben  werden  muss,  ist  es  also  durch  das  eigene  Geständniss  des 
Geklagten  (§  107  AGO)  erwiesen,  dass  er  einen  Theil  des  ihm  in  Geld 
zugesicherten  Heiratagutes  empfangen  habe.  In  der  Einrede  gesteht  Ge- 
klagter auch  zu,  von  den  Eltern  der  Klägerin  die  Kuh  erhalten  zu  haben. 
Nach  den  §§  1218  und  1227  ABG  bildet  auch  diese  einen  Theil  des  dem 
Geklagten  übergebenen  Heiratsgutes.  Nach  § 1227  wurde  der  Betrag  von 
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350  fl.  Eigenthum  des  Geklagten,  während  nach  § 1228  AB6  Klägerin 
als  Eigenthiimerin  und  Geklagter  nur  als  Nutzniesser  der  Kuh  anzusehen 
ist.  Gemäss  § 1229  ABG  föllt  das  Heiratsgut  nach  dem  Tode  des  Gatten 
der  Gattin  zu,  wenn  sie  nicht  ausdrücklich  davon  ansgeschlossen  worden 
ist.  Nach  § 1264  ib.  kann  im  Falle  einer  aus  beiderseitigem  Verschulden 
erfolgten  gerichtlichen  Scheidung  jeder  Theil  verlangen,  dass  die  Ehe- 
pacten  aufgehoben  werden,  und  das  Gericht  muss,  falls  ein  Vergleich 
darüber  nicht  zu  Stande  kommt,  auf  deren  Aufhebung  erkennen.  In  solchem 
Falle  ist  der  Gattin  das  von  ihr  oder  ihren  Eitern  bestellte  Heiratsgut 
zurückzugeben.  Daraus  ergibt  sich,  dass  die  Gattin  auch  dann,  wenn  keine 
Ehepacte  errichtet  worden  sind,  im  Falle  einer  Scheidung  aus  beider- 
seitigem Verschulden  die  Rückstellung  ihres  Heiratsgiites  fordern  kann. 
Klägerin  ist  also,  da  sie  eigenberechtigt  ist,  zur  vorliegenden  Klage  nach 
dem  Gesetze  berechtigt,  und  war  Geklagter  zur  Rückstellung  des  Heirats- 
gutsbetrages per  350  fl.  unbedingt  und  zur  Zahlung  des  noch  ausstehen- 
den Werthbetrages  für  die  Kuh  nach  dem  Ergebnisse  des  Beweises  über 
deren  Werth  zu  verurtheilen.  Klägerin  bewerthet  dieselbe  auf  136  fl.  und 
fordert,  da  sie  von  dem  dafür  erzielten  Kaufpreise  nur  40  fl.  erhalten 
hätte,  noch  96  fl.  In  der  Replik  muss  sie  aber  zugeben,  dass  sie  von  dem 
Kaufpreise  der  Kuh  50  fl.,  wie  der  Geklagte  es  behauptet,  erhalten  habe, 
meint  jedoch,  dass  der  Betrag  von  10  fl.  dem  Geklagten  nicht  zuzurechnen 
sei,  weil  sie  davon  die  Begräbnisskosten  ihres  Kindes  bestritten  hätte,  die 
demselben  zur  Last  fallen.  Erwiesen  ist  somit  nach  § 107  AGO,  dass  sie 
von  dem  Kaufschilling  für  die  Kuh  50  fl.  bereits  erhalten  habe,  sie  hat 
daher  nur  noch  86  fl.  für  selbe  zu  fordern.  Ob  ihr  der  Geklagte  die  an- 
geblich für  das  Begräbniss  ihres  Kindes  ausgelegten  10  fl.  zu  ersetzen 
habe,  das  ist  in  diesem  Streite,  in  w'elchcra  es  sich  nur  um  die  Rückforde- 
rung ihres  Heiratsgutes  handelt,  nicht  zu  entscheiden.  Klägerin  hat  zum 
Beweise  des  bestrittenen  Werthes  der  Kuh  per  136  fl.  den  Beweis  darüber 
angeboten,  dass  ihr  Vater  dieselbe  um  160  fl.  angekauft  hatte.  Dies  mag 
richtig  sein,  beweist  jedoch  nicht,  dass  die  Kuh,  als  sie  der  Geklagte 
übernommen,  136  fl.  werth  gewesen  sei.  Gemäss  § 35  des  Hofd.  vom 
27.  October  1845,  JGS  Nr.  906,  und  §§  214  und  217  AGO  wurde  daher 
auf  den  Schätzungseid  der  Klägerin  über  den  Werth  der  Kuh  erkannt. 

üeber  die  Revisionsbeschwerde  des  Geklagten  liat  der  OGH  die  E. 
II.  J.  zu  bestätigen  befunden. 

Gründe: 

Das  OLG  hat  richtig  begründet,  dass  der  Geklagte  den  Betrag  von 
350  fl.  und  die  in  Rede  stehende  Kuh  als  Heiratsgut  erhalten  hat.  Als 
solches  wurde  dasselbe  nun  allerdings  auf  Grund  von  Ehepacten  über- 
geben, weil  Gegenstand  der  letzteren  nach  der  Bestimmung  des  § 1217 
ABG  auch  die  Zuwendung  des  Heiratsgutes  ist.  Dass  bezüglich  desselben 
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nicht  ein  Notariatsact  errichtet  wurde,  ist  aber  hier  belanglos,  weil  die 
üebergabe  bereits  erfolgt  ist,  daher  die  Rückforderung  seitens  des  Be- 
stellers wegen  Mangels  der  Voraussetzungen  des  § 1 des  Ges.  vom  25.  Juli 
1871,  RGB  Nr.  70,  nach  § 1432  ABG  ausgeschlossen  ist.  Es  kommt  daher 
die  rechtsgiltig  erfolgte  üebergabe  des  Heiratsgutes  der  Beurtheilung  des 
klägerischen  Anspruches  zu  Grunde  zu  legen.  Dass  die  Klägerin  zur  Klage 
legitimirt  ist,  ergibt  sich  daraus,  dass  die  aus  der  Bestellung  des  Heirats- 
gutes sich  ergebenden  Rechte  bei  dem  Mangel  einer  bezüglichen  ein- 
schränkenden Erklärung  des  Bestellers  der  Klägerin  zukommen  (§§  1218 
und  1229  ABG). 


2687. 

Bei  Abgang  einer  Vereinbarung  über  die  Entschädigung  von  zu  Forti- 
ficationsbauten  enteigneten  Gründen  kann  die  Abschätzung  auch  im 

ausserstreitigen  Verfahren  erfolgen. 

E.  T.  29.  Marx  1892.  Z.  3627.  - (Präv.  XXVI  ex  92.  Seile  204.) 

1.  LG  Krakau. 

II.  OLG  Krakau. 

lieber  das  Ansuchen  des  A um  gerichtliche  Abschätzung  der  seitens 
der  Enteignungs-Commission  behufs  Fortificationsbauten  enteigneten  Par- 
cellen  seines  Gutsbesitzes  X — hat  die  I.  J.  iu  vorläufiger  E.  desselben 
eine  Tagfahrt  zur  Vernehmung  der  Parteien  über  die  beizuziehenden  Sach- 
verständigen angeordnet,  aus  folgenden,  den  Sachverhalt  einschliessenden 

Gründen: 

Die  Statthalterei  zu  Lemberg  hat  mittelst  Erlasses  vom  4.  Februar 
1889  entschieden,  dass  die  Festsetzung  der  Höhe  der  Entschädigung  für 
die  enteigneten  Gründe  dem  Gerichte  gebührt,  weshalb  die  Enteignungs- 
Commission  für  Fortificationsbauten  zu  Krakau  den  A dahin  verständigte, 
es  sei  seine  Sache,  im  gerichtlichen  Wege  um  die  Feststellung  der  Ziffer 
der  Entschädigung  für  jene  Gründe  anzusuchen.  Hiernach  braucht  A keines- 
falls erst  einen  Process  wider  das  Militärärar  wegen  Feststellung  dieser 
Entschädigung  anzustrengen,  sondern  es  steht  ihm  das  Recht  zu,  die  ge- 
richtliche Abschätzung  der  enteigneten  Gründe  in  Gemässheit  der  Hofd. 
vom  11.  October  1821  JGS  Nr.  49,  dann  vom  25.  November  1844  und 
und  vom  23.  December  1820  anzusuchen,  kraft  deren  bei  Abgang  einer 
gütlichen  Einigung  der  Parteien  zur  gerichtlichen  Abschätzung  der  ent- 
eigneten Grundstücke  zu  schreiten  ist.  Dieser  Auffassung  steht  die  MV’ 
vom  21.  April  1857,  RGB  Nr.  82,  nicht  im  Wege,  weil  laut  § 3 ibid.  nur 
jene  Parteien  auf  den  ordentlichen  Rechtsweg  gewiesen  werden,  welche 
sich  mit  dem  im  administrativen  Wege  ermittelten  Ersätze  nicht  zufrieden- 
stellen — im  vorliegenden  Falle  jedoch  die  politischen  Behörden  eine 
Entschädigung  für  die  enteigneten  Gründe  gar  nicht  festsetzen,  vielmehr 
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die  Statthalterei  mit  dem  obberufenen  rechtskrHftigen  Decrete  über  Recurs 
des  A jenen  Absatz  des  Erkenntnisses  der  Enteignungs  Cororaission  beliob, 
laut  dessen  dieselbe  eine  Entschädigung  für  die  enteigneten  Gründe  zu- 
erkannte. 

Ueber  Recurs  des  Militärärars,  worin  die  Nothwendigkeit  der  Ver- 
weisung des  A auf  den  ordentlichen  Rechtsweg  behauptet  wurde,  be- 
stätigte die  II.  .1.  die  angefochtene  E. ; allerdings  kommt  im  Sinne  des  Hofd. 
vom  23.  December  1820,  JGS  Nr.  118,  die  Ermittlung  der  Entschädigung 
bei  Mangel  einer  gütlichen  Einigung  der  Parteien  den  Gerichten  zu  und 
die  Statthalterei  hat  mit  obigem  Decrete  auch  in  diesem  Sinne  erkannt. 
Da  aber  weder  das  cit.  Hofd.,  noch  die  weiteren  vom  27.  September  1893, 
vom  23.  December  1820  und  1 1.  October  1821,  vom  25.  November  1844 
und  vom  19.  .luli  1887  eigene  Bestimmungen  über  das  Verfahren  bei  der 
bezüglichen  gerichtlichen  Abschätzung  enthalten,  wohl  aber  die  offenbare 
Tendenz  verfolgen,  dass  der  Eigenthümer  baldmöglichst  die  ihm  gebührende 
Entschädigung  erlange  und  da  ferner  auch  entsprechend  dieser  Tendenz, 
wie  sie  im  § 3 der  MV  vom  21.  April  1857,  RGB  Nr.  82,  zu  Tage  tritt, 
die  Betretung  des  Processweges  nur  dann  geboten  erscheint,  wenn  der 
eine  oder  andere  Betheiligte  mit  dem  seitens  der  Verwaltungsbehörden 
festgesetzten  Ersätze  sich  nicht  zufriedenstellt,  w'as  ira  vorliegenden  Falle 
nicht  eintritt,  so  ist  aus  diesen  Gründen  die  analoge  Anwendung  des  Ges. 
vom  18.  Februar  1878,  RGB  Nr.  30,  und  demgemäss  auch  das  nichtstreitige 
Verfahren  hier  nicht  ausgeschlossen. 

Der  OGH  verwarf  den  a.  o.  Revisionsrecurs  des  Militärärars  wegen 
Abgangs  der  Erfordernisse  des  Hofd.  vom  15.  Februar  1833,  Z.  2593. 

2688. 

Wird  eine  Nachlassrealität  zwar  nach  Beendigung  der  Verlassen- 
schaftsabhandlung, jedoch  vor  der  Einantwortung  des  Nachlasses 
executiv  veräussert,  so  steht  den  Nachlassgebühren  die  vorzugsweise 

Rangordnung  des  § 72  GBG  nicht  zu. 

E.  T.  29.  März  1892.  Z.  3732.  - (ßZ  32  ei  92.  Seile  255.) 

Zur  Vertheilung  des  Meistbotes  der  im  E.xecutionswege  veräusserten, 
in  die  Verlassenschaft  des  A gehörigen  Realitätenhälfte  Nr.  23  in  X 
meldete  das  Steueramt  die  Gebühr  aus  dem  Nachlasse  des  A per  75*44  fl. 
in  vorzugsweiser  Rangordnung  an. 

Die  I.  J.  hat  dieser  Gebühr  die  angesiichte  Rangordnung  nicht  zu- 
gewiesen, weil  die  Abhandlung  der  Verlassenschaft  des  A zwar  vor  der 
executiven  Feilbietung  beendet,  die  Einantwortungsurkunde  jedoch  wegen 
nicht  erfolgter  Berichtigung  derNachlassgebührnicht  hinausgegeben  wurde. 

Das  OLG  bestätigte  diesen  B.  und  der  OGH  hat  dem  a.  o.  Revisions- 
recurse  der  Finanzprocuratur  namens  des  Gebührenärars  nach  dem  Hofd. 
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vom  15.  Februar  1833,  JGS  Nr.  2593,  nicht  Folge  zu  geben  befunden, 
weil  erst  durch  die  Einantwortung  der  Verlassenschaft  die  Vermögens- 
übertragung vom  Erblasser  an  den  Erben  bewirkt  wird,  die  — wenn- 
gleich abgeschlossene  — Abhandlung  einer  Verlassenschaft  der  Einant- 
wortung derselben  nicht  gleichgestellt  ist,  die  oben  erwähnte  Realität  noch 
vor  der  Einantwortung  des  Nachlasses  nach  A im  Executionswege  ver- 
äussert  wurde,  daher  die  gleichförmigen  E.  der  beiden  unteren  Instanzen 
nach  § 5 der  kais.  Verord.  vom  19.  März  1853,  RGB  Nr.  53,  gerecht- 
fertigt erscheinen. 


2689. 

Wenn  die  vertragsmässige  und  die  gesetzliche  Kündigungsfrist  sich 
decken,  so  hat  der  Avisat  die  Vereinbarung  einer  von  ihm  behaupteten 
längeren  Kündigungsfrist  zu  beweisen. 

E.  T.  29.  lärz  1892,  Z.  3902.  - (ÖH  tO  ex  92.  Seile  338.) 

A kündigte  dem  B den  Bestand  eines  Zimmers  vierzehntägig  auf 
und  gab  in  seinem  Kündigungsgesuehe  an,  mit  dem  B eine  vierzehntägige 
Kündigungsfrist  vereinbartzu  haben.  Im  Laufe  des  Processes  verliess  jedoch 
A den  Standpunkt  der  vertragsmässigen  vierzehntägigen  Kündigung  und 
machte  mit  Rücksicht  darauf,  dass  der  Bestandvertrag  die  Dauer  eines 
Jahres  nicht  erreichte,  gemäss  § 1 der  MV  vom  3.  October  1853,  RGB 
Nr.  193,  die  gesetzliche  vierzehntägige  Kündigungsfrist  geltend  und  bot 
deshalb  über  die  Vereinbarung  einer  Kündigungsfrist  keine  Beweise  an. 

Die  I.  J.  hat  den  Einwendungen  stattgegebeii  und  den  A mit  seiner 
Kündigung  abgewiesen. 

Gründe: 

Wenn  A die  Vereinbarung  einer  vierzehntägigen  Kündigungsfrist 
behauptet,  so  liegt  ihm  ob,  dies  zu  beweisen;  denn  die  Einwendungen  sind 
wohl  als  Klage  zu  betrachten,  mit  welcher  der  Process  beginnt  und  hie- 
nach  müsste  B beweisen,  welche  Kündigungsfrist  vereinbart  wurde,  allein 
die  Einwendungen  sind  keine  gewöhnliche  Klage,  sondern  eine  Klage  be- 
sonderer Art,  analog  der  Auflforderungsklage  und  des  § 66  AGO,  die 
Kündigung  erscheint  als  Autforderung  und  es  obliegt  daher  Demjenigen, 
der  kündigt,  die  Kündigungsfrist  zu  beweisen;  da  der  A dies  nicht  gethan 
hat,  so  war  den  Einwendungen  stattzugeben. 

lieber  Appellation  des  A hob  die  II.  J.  die  E.  I.  J.  auf,  weil  es  fest- 
stelit,  dass  eine  Kündigungsfrist  nicht  vereinbart  wurde,  und  deshalb  der 
Geklagte  gemäss  § 2 lit  c der  kais.  V'erord.  vom  16.  November  1858, 
RGB  Nr.  213  und  § 1116  ABG  nicht  berechtigt  ist,  den  Bestand  vierzehn- 
tägig zu  kündigen,  ausser  es  könnte  der  Kläger  den  ihm  gemäss  § 104  AGO 
obliegenden  Beweis  darüber  fuhren,  dass  eine  längere,  von  ihm  auch  be- 
hauptete vierteljährige  Kündigungsfrist  bedungen  wurde. 
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Hieraus  folgt,  dass  es  für  die  E.  ganz  gleicligiltig  ist,  ob  die  Parteien, 
die  ihnen  gesetzlich  ohnehin  vorbehaltene  vierzehntägige  Kündigungsfrist 
noch  ausserdem  ausdrücklich  stipulirt  haben. 

Die  ordentliche  Revisionsbeschwerde  des  Avisaten  wurde  vom  OGH 
zurückgewiesen  und  die  E.  des  OLG  aus  deren  dem  Gesetze  und  der  Acten- 
lage  entsprechenden  Gründen  bestätigt. 

2690. 

Die  Anfechtungsklage  wider  die  uneheliche  Mutter  und  den  unehelichen 
Stiefvater  der  Schuldnerin,  welche  durch  Pfandbestellung  für  eine 
richtige  Forderung  dieser  ihrer  Eltern  einen  Gläubiger  benachtheiligt 

hat,  ist  zulässig. 

E.  y.  30.  Mär2  1892,  Z.  .3284.  — (UZ  8 ex  92.  Seile  60.) 

I.  RG  Mondsee. 

II.  OLG  Wien. 

Von  dem  späteren  Anfechtungskläger  A wurden  mit  notariellem 
Kaufverträge  vom  11.  November  1888  das  Saxergut  sammt  Hausgründen 
mit  Inbegriff  des  fundus  instructus  um  2300  fl.,  die  vorhandenen  MobiUen 
um  600  fl.  und  ein  Ueberländgrundstück  um  100  fl.,  alles  zusammen 
daher  um  den  Kaufpreis  von  3000  fl,  an  Anna  P.  verkauft,  der  Empfang 
eines  Kaufschillingstheilbetrages  von  2100  fl.  bestätigt  und  bezüglich  der 
Kaufschillingsrestforderung  des  A stipulirt,  dass  dieser  Betrag  von  der 
Käuferin  Anna  P.  nach  beiderseits  freistehender  einvierteljähriger  Auf- 
kündigung berichtigt,  inzwischen  mit  3 Percent  verzinst  und  im  Falle  des 
Weiterverkaufes  der  Realität  sogleich  ohne  Aufkündigung  bei  dem  Ver- 
käufer A erlegt,  vorläufig  aber  nicht  sichergestellt  werde.  Am  29.  Jänner 
1889  hat  A der  Anna  P.  den  Kaufschillingsrest  von  900  fl.  vierteljährig 
gekündigt.  Die  Kündigungsfrist  lief  mit  Rücksicht  auf  die  am  14.  Februar 
1889  erfolgte  Kündigungszustellung  am  14.  Mai  1889  ab.  In  dem  Schuld- 
scheine vom  11.  April  1889  verpflichtete  sich  Anna  P.,  den  aus  früheren 
und  dann  beim  Saxergutsankaufe  von  ihren  „Eltern“  Josef  und  Notburga  B. 
gewährten  Darlehen  per  2100  fl.  herrührenden  Schuldbetrag  von  2500  fl. 
gegen  halbjährige  Aufkündigung  zurückzubezahlen  und  mit  3 Percent  zu 
verzinsen.  In  diesem  Schuldscheine  bewilligte  ferner  Anna  P.  zu  Gunsten 
der  Gläubiger  Josef  und  Notburga  B.  die  Pfandrechtseiiiverleibung  für 
deren  Darlehensforderung  per  2500  fl.  sammt  Zinsen,  welche  Pfandrechts- 
einverleibung in  Folge  gerichtlichen  B,  vom  13.  April  1887  auf  dem 
Saxergute  vollzogen  wurde.  — Anna  P.  ist  die  uneheliche  Tochter  der 
Notburga  B.  Mit  U.  vom  4.  Juni  1 889  wurde  Anna  P.  auf  Klage  des  A 
zur  Bezahlung  des  oberwähnten  Kaufschillingsrestbetrages  von  900  fl. 
sammt  Nebengebühren  verurtheilt.  Am  24.  August  1889  wurde  das  Haus 
Nr.  2/3  zu  X,  welches  auf  1430  fl.  executiv  geschätzt  wurde,  um  den 
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Meistbot  von  2055  fl.  von  D executiv  erstanden.  Bei  der  Meistbotver- 
theilungstagsatzung  vom  30.  September  1889  wurden  aus  dem  Meistbote 
von  2055  fl.  Vorzugsposten  von  6-01  fl.,  dann  an  Tabularposten  zuerst 
die  Satzforderung  der  Eheleute  Josef  und  Notburga  B.  per  2500  fl.  sammt 
3 Percent  Zinsen  vom  11.  April  1889  bis  24.  August  1889,  ferner  die 
Satzforderung  des  A (späteren  Anfechtungsklägers)  per  900  fl.  sammt 
3 PercentZinsen  vom  11.  November  1888  bis  24.  August  1889  per  2 1*22  fl., 
dann  Gerichtskosten  und  Executionskosten  angemeldet,  die  Meistbotver- 
theilung  selbst  wurde  mit  Rücksicht  auf  die  Anfechtung  der  Rechtswirk- 
samkeit der  Satzforderung  der  Eheleute  B.  sistirt.  A begehrte  nun  unter 
Berufung  auf  § 30  Abs.  4 des  Ges.  vom  16.  März  1883  die  Rechtsunwirk- 
samerklärung der  Satzforderung  der  Eheleute  B. 

Die  I.  J.  hat  dem  Anfechtungsklagebegehren  stattgegeben  und  die 
Geklagten  zum  Ersätze  der  klägerischen  IVocesskosten  verurtheilt. 

G r ü 11  d e : 

Der  Kläger  stützt  seine  rechtzeitig  eingebrachte  Anfechtungsklage 
auf  §§  29  und  30  Abs.  4,  dann  § 32  des  AG,  wonach  entgeltliche  Ver- 
träge des  Schuldners,  hier  der  Anna  P.,  mit  nahen  Angehörigen,  soferne 
durch  den  Vertragsabschluss  die  Gläubiger  des  Schuldners  benachtheiligt 
werden  und  der  andere  Theil  nicht  beweist,  dass  ihm  zur  Zeit  des  Ver- 
tragsabschlusses eine  Absicht  des  Schuldners,  die  Gläubiger  zu  benach- 
theiligen,  nicht  bekannt  war,  angefochten  werden  können.  Vorerst  kommt 
die  Frage  zur  Beantwortung,  ob  die  Geklagten  .,nahe  Angehörige“  der 
Anna  P.  sind.  Die  Anna  P.  ist  die  aussereheliche  Tochter  der  Mitgeklagten 
Notburga  B.,  sie  steht  mit  dieser  im  engsten  Verwand tschaltsverhältuisse, 
im  ersten  Grade  der  Verwandtschaft.  Der  Erstgeklagte  ist  der  Gatte  der  Mit- 
geklagten. Nach  § 40  ABG  ist  die  Verbindung,  welche  zwischen  einem  Ehe- 
gatten und  den  V’erwandten  des  anderen  Ehegatten  entsteht,  die  „»Schwäger- 
schaft“. Anna  P.  ist  im  ersten  Grade  mit  Notburga  B.  verwandt,  daher  mit 
Josef  B.  in  demselben  Grade  verschwägert  (§  41  ABG).  Im  § 40  ABG  wird 
kein  Unterschied  zwi.schen  ehelichen  und  unehelichen  Kindern  gemacht, 
denn  es  heisst:  „Unter  Familie  werden  die  Stammeltern  mit  ihren  Nach- 
kommen verstanden“.  Als  solche  gehören  sie  in  jene  Familie,  zu  welcher 
die  Mutter  gehört.  Die  §§  65  und  66  ABG  behandeln  die  Ehehindernisse 
der  Verwandtschaft,  wobei  die  Verwandtschaft  aus  unehelicher  Geburt 
ausdrücklich  anerkannt  wird.  Wenngleich  die  unehelichen  Kinder  nach 
§ 165  ABG  von  den  Rechten  der  Familie  und  der  Verwandtschaft  ausge- 
schlossen sind,  so  ist  damit  nicht  gesagt,  dass  hiedurch  das  Verwandtschafts- 
verhältniss  aufgehoben  ist,  wie  denn  der  darauffolgende  § 166  ABG  von  den 
Pflichten  der  Eltern  zu  dem  unehelichen  Kinde  spricht.  Aber  nicht  blos 
im  ABG,  sondern  auch  im  StG  ist  das  Verwandtschaftsverhältniss  der  unehe- 
lichen Kinder  anerkannt,  wie  z.  B.  im  § 131  StG  und  im  § 150  StPO; 
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ausserdem  wird  aber  von  den  Geklagten  das  von  dem  Erstgeklagten  be- 
strittene Verwandtschaftsverbältniss  zufolge  Schuldscheines  vom  11.  April 
1889  (Beilage  Nr.  3)  stillschweigend  zugestanden,  da  die  Anna  P.  aus- 
drücklich erklärt,  „meine  Eltern“  und  wiederholt  ira  Schuldscheine  „von 
den  Eltern“,  d.  i.  von  den  nun  Geklagten  spricht,  und  weil  jene  Schuld- 
urkunde Uber  Einverstündniss  der  Geklagten  zu  Stande  gekommen  ist. 
Aber  auch  der  Zeuge  Notar  Dr.  N,  bei  welchem  die  Urkunde  über  den 
Hauskauf  errichtet  wurde,  gibt  ausdrücklich  an,  dass  ihm  Josef  B.  als 
Vater  der  Anna  P.  vorgestellt  wurde.  Es  ist  daher  die  klägerische  Behaup- 
tung, dass  Anna  P.  eine  „nahe  Angehörige“  der  Geklagten  im  Sinne  des 
§ 30  Z.  4 des  AG  sei,  begründet.  Ein  weiterer  Umstand,  welcher  nach 
§ 30  Z.  4 des  AG  in  Betracht  kommt,  ist  der,  dass  durch  den  Vertrags- 
abschluss die  Gläubiger  des  Schuldners  benachtheiligt  werden.  Die  laut 
Protocolles  vom  13.  Juli  1889  (Beilage  G)  gegen  Anna  P.  vorgenommene 
Mobilarexecution  zeigt,  dass  keine  F'ahrnisse  vorhanden  waren,  jene  Exe- 
cution  mithin  fruchtlos  war  (§  32  AG).  Der  Gläubiger  A fand  sich  daher 
bemüssigt  zur  Realexecution  gegen  Anna  P.  Auf  der  Realität  Nr.  2/3  zu  X 
hafteten  nur  primo  loco  das  Capital  per  2500  fl.  der  Geklagten  Josef  und 
Notburga  B.  und  secundo  loco  die  Forderung  per  900  fl.  des  Klägers 
laut  Liquidirungsprotocolles  vom  30.  September  1889  (Beilage  A)  wurden 
zum  erzielten  Feilbietungserlöse  per  2055  fl.  ausser  den  Vorzugsposten 
per  6*01  fl.  jene  beiden  Forderungen  per  2500  fl.  und  900  fl.  angemeldet. 
Das  Meistbotvertheilungserkenntniss  liegt  allerdings  nicht  vor,  allein  weil 
keine  anderen  Einwendungen  gegen  den  Rechtsbestand  der  von  den  Ge- 
klagten angemeldeten  Forderung  per  2500  fl.  geltend  gemacht  wurden, 
so  ist  auch  anzunehmen,  dass  die  angemeldeten  Forderungen  nach  der 
ihnen  zukommenden  Rangordnung  auf  den  Meistbot  gewiesen  werden,  dass 
daher  die  Forderung  des  Klägers  A,  w^eil  der  Meistbot  durch  die  vor- 
stehende Satzpost  per  2500  fl.  vollkommen  erschöpft  ist,  nicht  zum  Zuge, 
sondern  zu  Verlust  kommt.  Die  dritte  Bedingung  des  § 30  Z.  4 des  AG 
ist,  dass  der  „andere  Theil“,  hier  die  Geklagten,  nicht  beweist,  dass  ihm 
zur  Zeit  des  Vertragsabschlusses  eine  Absicht  des  Schuldners,  hier  der 
Anna  P.,  die  Gläubiger  zu  benachtheiligen,  nicht  bekannt  war.  Die  Ge- 
klagten stellen  in  Abrede,  dass  ihnen  eine  derartige  Absicht  der  Anna  P. 
bekannt  war  und  versuchen  den  ihnen  obliegenden  Beweis,  dass  die  Anna  P. 
keine  Schädigungsabsicht  hatte,  dadurch  zu  erbringen,  dass  sie  den  ganzen 
Geldverkehr,  welchen  sie  seit  Jahren  mit  Anna  P.  hatten,  auseinander- 
setzen und  darthun,  dass  sie  verschiedene  Geldbeträge  der  Anna  P.  bei 
verschiedenen  Anlässen  gegeben  haben.  Im  Schuldscheine  vom  11.  April 
1889  erklärt  Anna  P.  selbst  ausdrücklich,  dass  ihr  ihre  Eltern  zur  Zeit 
als  sie  (P.)  noch  Mitbesitzerin  des  überschuldeten  Potzleitnergutes  war, 
zu  wiederholten  Malen  mit  Geld  ausgeholfen  und  ihr  zum  Ankäufe  des 
Saxergutes  den  Theilkaufschilling  von  2100  fl.  geliehen  haben.  Durch  die 
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früheren  und  dieses  Darlehen  sammt  Zinsen  wurde  Anna  P.  ihren  Eltern 
einen  Gesamrotbetrag  von  2500  fl.  schuldig.  — Es  haudelt  sich  also  hier 
um  einen  entgeltlichen  Vertrag,  welcher  eben  erst  durch  die  Sicherstellung 
auf  dem  Saxergute  gegen  den  Klüger  A zum  Ausdrucke  und  zur  Wirkung 
gelangte,  denn  so  lange  die  Geklagten  nur  Personalgläubiger  der  Anna  P. 
sind,  wird  der  Kläger  A in  seinen  Vermögensinteressen  nicht  berührt, 
aber  dadurch,  dass  die  Geklagten  mit  der  Sicherstellung  ihrer  Forderung 
dem  A zuvorkamen,  tritt  dessen  Vermögensschädigung  ein,  denn  durch 
jene  Sicherstellung  der  Forderung  der  beiden  Geklagten  wurde  dem  Gläu- 
biger A das  einzige  Object,  aus  welchem  er  seine  Befriedigung  erlangen 
konnte,  entzogen.  Dass  Anna  P.  dies  wusste,  dass  sie  gerade  diese  Ab- 
sicht hatte,  geht  aus  der  ganzen  Sachlage  hervor.  Insbesondere  spricht 
hiefdr  das  Strafurtheil  des  LG  Salzburg  vom  31.  März  1890,  Z.  1037 
(Beilage  K),  wodurch  Anna  P.  wegen  Verschleppung  von  Verinögens- 
stücken,  als  die  Execution  von  Seite  des  A gegen  sie  schon  ira  Zuge  war, 
daher  wegen  des  Vergehens  nach  § 1 des  Ges.  vom  25.  Mai  1883,  RGB 
Xr.  78,  vernrtheilt  wurde.  Die  Geklagten,  welche  nach  ihren  eigenen  An- 
gaben die  VermögensverhUltnisse  der  Anna  P.  seit  Jahren  genau  kannten, 
mussten  wissen,  dass  durch  die  Pfandbestellung  des  Saxergutes  für  ihre 
Forderung  der  Kläger  A benachtheiligt  werde.  Aus  der  Aussage  des  Zeugen 
Notars  Dr.  N ist  zu  entnehmen,  dass  sich  der  Kläger  A beim  Abschlüsse 
des  Gutsverkaufsvertrages  ängstlich  benahm  und  nur  über  die  V'ersiche- 
mng  der  Anna  P.  und  des  Josef  B.,  dass  er  fA)  keine  Angst  haben  dürfe, 
sie  zahle  ihn  schon,  aber  in  das  Grundbuch  dürfe  er,  A,  nicht  hinein,  sich 
herbeiliess,  den  restlichen  Kaufschilling  per  900  fl.  nicht  grundbUcherlich 
sicherzustellen.  — Diese  Angaben  in  Verbindung  mit  den  Aussagen  der 
beiden  Zeugen  T und  1),  welche  aiigeben,  dass  sich  Josef  B.  zum  Kläger  A 
damals,  als  sie  wegen  der  Meistbotsliquidirung  des  Saxergutes  beim  BG 
waren,  dahin  äusserte,  dass  er  es  gewusst  habe,  dass  die  P dem  A 900  fl. 
schuldet,  aber  weil  A das  Haus  zu  theuer  hergegeben  habe,  sei  er  nicht 
zu  bezahlen  — lassen  wohl  keinen  anderen  Schluss  zu,  als  dass  die  AnnaP. 
und  die  Geklagten  schon  bei  dem  Vertragsabschlüsse  die  Absicht  hatten, 
den  Kläger  Aura  den  Betrag  von  900  fl.  durch  die  nachträgliche  Intabulation 
ihrer  Forderung  zu  schädigen.  Was  die  Einwendung  der  Mitgeklagten 
Notburga  B.  betrifift,  dass  sie  selbst  bei  dem  Vertragsabschlüsse  nicht  zu- 
gegen war  und  von  dem  Allen  nichts  wisse,  so  ist  durch  die  Aussage  der 
.\nna  P.  zur  Genüge  dargethan,  dass  dieselbe  von  Allem,  was  den  Ver- 
tragsabschluss über  das  Saxergut  und  die  nachträgliche  Intabulation  ihrer 
Forderung  auf  diesem  Gute  betrifft,  unterrichtet  war  und  dass  alle  diese 
Schritte  in  ihrem  Einverständnisse  gemacht  wurden.  Bei  der  Würdigung 
der  vorgebrachten  Beweise  kommt  § 48  des  AG  in  Betracht. 

Das  OLG  hat  über  Appellation  der  beiden  Geklagten  das  erstrichter- 
liche U.  bestätigt. 
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2690.  Anfechtungsgesetz. 


Gründe: 

Die  Appellationsbeschwerde  der  beiden  Geklagten  macht  geltend: 
1.  Die  Contrahenten  Josef  und  Notburga  B.  seien  keine  „näheren  Ange- 
hörigen® der  Anna  P.  im  Sinne  des  § 30  Z.  4 des  AG,  weil  Anna  P.  ein 
uneheliches  Kind  der  Notburga  B.  sei.  Wie  aber  schon  der  erste  Richter 
richtig  ausfiihrte  (und  auch  in  den  Commentaren  Steinbach  S.  41,  Menzel 
S.  161  und  Gertscher  S.  152  zu  lesen  ist)  ist  unter  Verwandtschaft  und 
Schwägerschaft  im  Sinne  des  § 30  Z.  4 des  AG  auch  die  Verwandtschaft 
und  Schwägerschaft  durch  aussereheliche  Abstammung  zu  verstehen,  weil 
§165  ABG  nur  besagt,  dass  die  unehelichen  Kinder  aus  den  Rechten  der 
Verwandtschaft  ausgeschlossen  seien,  während  § 65  ABG  bei  Feststellung 
des  Ehehindernisses  der  Verwandtschaft  ausdrücklich  beifügt:  „es  mag 
die  Verwandtschaft  aus  ehelicher  oder  unehelicher  Geburt  entstehen®  und 
weil  nach  § 66  ABG  zwischen  dem  einen  Ehegatten  und  den  unehelichen 
Verwandten  des  Anderen  das  Schwägerschaftsverhältuiss  besteht.  Hiezu 
kommt,  dass  die  ratio  legis  der  Gesetzesnorm  des  § 30  Z.  4 des  AG  sicher 
auch  bei  durch  uneheliche  Geburt  Verbundenen  zutrifft.  2.  Die  Appellations- 
beschwerde der  verurtheilten  Geklagten  macht  weiters  geltend,  es  handle 
sich  im  vorliegenden  Falle  um  keinen  entgeltlichen  Vertrag  im  Sinne  des 
§ 30  Z.  4 des  AG.  Denn  die  blosse  Sicherstellung  einer  schon  früher  be- 
standenen Forderung  sei  kein  entgeltlicher  Vertrag.  Aber  im  vorliegenden 
Falle  wurde  durch  den  angeführten  Schuldschein  der  Anna  P.,  ddto.  1 1.  April 
1889,  erst  eine  halbjährig  kündbare,  daher  noch  nicht  fällige  Schuld- 
forderung per  2500  fl.  constatirt,  und  für  diese  noch  nicht  fällige  Forde- 
rung unter  Einem  die  Pfandrechtseinverleibung  bewilligt,  es  erfolgte  also 
am  11.  April  1889  nicht  blos  eine  Pfandbestellung  allein,  und  auch  nicht 
eine  Pfandbestellung  für  eine  schon  fällige  Forderung.  Aber  auch  abge- 
sehen hievon,  fällt  auf  den  Umstand,  ob  der  angcfochtene  Rechtsact  ein 
entgeltlicher  oderein  unentgeltlicher  sei,  deshalb  weniger  Gewicht,  weil  ja 
nach  § 30  Z.  1 des  AG  auch  unentgeltliche  Verfügungen  des  Schuldners 
und  aus  entgeltlichen  und  unentgeltlichen  Rechtsacten  vermischte  Ver- 
träge anfechtbar  sind,  und  weil  auch  die  blosse,  dem  dritten  Gläubiger 
nachtheilige  Pfandbestellung  Gegenstand  der  Anfechtung  sein  kann.  3.  Die 
appellirenden  Geklagten  beschweren  sich  weiters,  dass  die  von  ihnen  im 
vorliegenden  Processe  über  die  Entstehung  ihrer  Darlehensforderung  an 
Anna  P.  angebotenen  Zeugenbeweise  nicht  zugelassen  wurden,  denn  aus 
der  eorrecten  Entstehung  ihrer  Forderung  ergab  sich  evident  die  bona 
fides  der  Schirldnerin  Anna  P.  bei  der  nun  angefochtenen  Pfandbestellung; 
sie  beschweren  sich  ferner,  dass  vom  ersten  Richter  die  Absicht  der  Anna  P., 
den  Kläger  A zu  bcnachtheiligen,  und  dass  bei  den  beiden  Geklagten  eiu 
Mitwissen  (conscientiafraudis)  auf  Grund  des  vorliegenden  Beweismaterials 
angenommen  wurde.  Wenn  aber  berück.sichtigt  wird,  dass  auch  die  Pfand- 
bestellung für  eine  richtige  Forderung,  wenn  sie  einen  Gläubiger  bewusst 


26‘JO.  Aufecbtuugsgesetz. 


358 


begünstigt  und  den  anderen  Gläubiger  bewusst  benachtlieiligt,  anfechtbar 
ersclieint,  ferner  dass  im  vorliegenden  Falle  dieses  Wissen  der  Anna  P. 
und  dieses  Mitwissen  der  beiden  Geklagten  sich  aus  dem  patenten  Sach- 
vei  halte  selbst  und  den  vorliegenden  Zeugenaussagen,  sowie  aus  dem  Ge- 
ständnisse des  Erstgeklagten,  dass  er  das  Grundbuch  für  seine  eigene 
Forderung  freihalten  wollte,  ergibt,  so  erscheint  die  erfolgte  Henachthei- 
ligung  des  Anfechtungsklägers  erwiesen,  und  erscheinen  die  von  den  Ge- 
klagten über  die  Entstehung  ihrer  Forderung  von  der  Anna  P.  eingeleiteten 
Zeugenbeweise  deshalb  irrelevant,  weil  diese  Beweise  durch  den  nach 
^ 30  Z.  4 des  AG  den  Anfcchtungsgeklagten  obliegenden  Beweis,  dass 
ihnen  zur  Zeit  der  Ausstellung  des  Schuldscheines  vom  11.  April  1889 
eine  Absicht  der  Schuldnerin  AnnaP.,  den  Gläubiger  A zu  benachtheiligen, 
nicht  bekannt  war,  zu  erbringen  nicht  geeignet  erscheinen.  4.  Die  Appellanten 
vermeinen  weiters,  die  von  A eingebrachtc  Anfechtungsklage  sei  verfrüht, 
weil  noch  kein  Mcistbotvertheilungserkenntnisserflossen  sei,  weil  daher  noch 
nicht  nachgewiesen  sei,  dass  der  Anfechtungskläger  aus  dem  Executions- 
ohjccte  seine  Befriedigung  nicht  finden  konnte.  Nach  § 32  des  AG  steht 
aber  das  Anfechtungsrecht  dem  Gläubiger  zu,  auch  wenn  nur  auzunehmen 
ist,  dass  die  Execution  in  das  Vermögen  des  Schuldners  zu  einer  voll- 
ständigen Befriedigung  des  Gläubigers  nicht  führen  würde.  Eine  solche 
Annahme  ist  aber  wohl  im  vorliegenden  Falle  der  Anmeldung  der  ange- 
fochtenen verausgehenden  Satzforderung  von  2500  fl.  bei  dem  Meistbote 
des  versteigerten  Hauses  per  2055  fl.  vor  der  grundhücherlieh  nach- 
stehenden Satzforderung  des  Anfechtungsklägers  per  900  fl.  gerechtfertigt. 
5.  Endlich  beschwert  sieh  die  Appellation  der  Zweitgeklagten,  Notburga  K., 
dass  auch  sie  condemnirt  wurde,  und  weil  der  in  der  Einrede  dem  Kläger 
von  ihr  deferirtc  llaupteid  darüber,  dass  sie  bei  den  ganzen  Kaufunter- 
handlungen um  das  Saxergut  in  gar  keiner  Weise  intervenirt  habe  und  in 
die  Mitwissenschaft  nicht  gezogen  war,  nicht  zugelassen  wurde.  LautSchuld- 
scheines  Nr.  3 ist  aber  die  Zweitgeklagte  Notburga  B.  Mitdarlehcnsgeberin 
und  Mittabulargläubigerin  ihrer  unehelichen  Tochter,  der  Schuldnerin 
Anna  P.  Diese  Letztere  sagte  als  Zeugin  aus,  sie  denke,  ihr  Stiefvater 
Josef  B.  dürfte  seiner  Gattin  mitgetheilt  haben,  dass  der  restliche  Guts- 
kaufschilling nicht  in’s  Grundbuch  komme,  und  „wir  werden  wohl  die  Vor- 
gänge beim  Kaufverträge  der  Mutter  erzählt  haben“.  Angesichts  dieser 
Umstände,  dann  w'eil  der  Erstgeklagte  als  gesetzlicher  Vermögcnsverwalter 
seiner  Gattin,  der  Zweitgeklagten,  (§  1238  ABG)  für  dieselbe  handelte 
und  weil  die  Anfechtungsklage  präjudicieller  Natur  ist,  erscheint  das  An- 
fechtungsklagepetit bezüglich  der  beiden  Geklagten  gemeinsam  zustehenden 
Satzforderung  gegen  beide  Geklagte  vollauf  begründet. 

Der  OGH  hat  die  a.  o.  Revisionsbeschwerde  der  beiden  Geklagten 
gegen  die  gleichförmigen  untergerichtlichen  U.  verworfen,  weil  in  den 
unterrichterlichen  U.  eine  nach  dem  Hofd.  vom  15.  Februar  1833,  Z.  2593, 
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zu  deren  Abänderung  erforderliche  offenbare  Ungerechtigkeit  nicht  er- 
blickt werden  kann,  wenn  erwogen  wird,  dass  der  von  Anna  P.  den  Ge- 
klagten ausgestellte  Schuldschein  über  eine  Forderung  von  2500  fl.,  wie 
aus  der  Darstellung  des  Sachverhaltes  im  Excipiendum  erhellt,  auf  einer 
Verrechnung  beruht,  dass  ferner  zugleich  neue  Nebenbestiraraungen  ver- 
einbart wurden  und  deren  Sicherstellung  auf  dem  der  Anna  P.  mit  dem 
Kläger  A eingetauschten  Saxergut  bewilligt  wurde;  dass  die  Einverleibung 
des  Pfandrechtes  zu  Gunsten  der  Geklagten  erst  nach  erfolgter  Aufkündigung 
der  dem  Kläger  oder  Anna  P.  zustehenden  Kaufschilligsrestforderung  per 
900  fl.  von  den  Geklagten  bewerkstelligt  wurde,  dass  dies  in  der  Absicht 
geschah,  um  deren  Vorrang  vor  der  nicht  bestrittenen  Forderung  des 
Klägers  per  900  fl.,  falls  selber  die  pfandweise  Sicherstellung  auf  der- 
selben Realität  erwirken  w'olltc,  zu  gewinnen,  dass  darin  aber  ein  listiges, 
den  Kläger  bcnachtheiligendes  Vorgehen  der  Anna  P.  und  des  Erstge- 
klagten erkannt  werden  muss,  da  der  Kläger,  wie  aus  der  Aussage  des 
Notars  N hervorgeht,  die  Sicherstellung  dieser  Rcstforderung  nur  deshalb 
nicht  forderte,  weil  beide  ihm  zusicherten,  dass  sie  ihn  zahlen  werden, 
und  dass  das  Grundbuch  frei  bleiben  soll,  und  dass  endlich  das  Mitwissen 
der  Zweitgeklagten  mit  Rücksicht  <*iuf  die  obwaltenden  Familienverhältnisse 
ihre  Betheiligung  als  Mitgläubiger  bei  den  früheren,  der  Anna  P.  gegebenen 
Darlehen,  dann  auf  die  ihr  aus  dem  Schuldscheine  sub  Nr.  3 zustehenden 
Vortheile  und  auf  die  Eigenschaft  des  Erstgeklagten,  als  ihres  Gatten, 
nicht  bezweifelt  werden  kann. 


2691. 


Dem  Steuerexecutor  kann  in  einem  Exscindirungsstreit  wider  das 
Aerar  der  Haupteid  über  die  den  Eigenthumsanspruch  fundirenden 
Klagsthatsachen  nicht  aufgetragen  werden. 

l.  y.  30.  März  1892,  Z.  3425.  - (JB  27  ex  92.  Seile  324) 

I.  EG  Wien. 

II.  OLG  Wien. 


Eduard  K.  sprach  mit  Klage  wider  die  niedcrösterreiehische  Finanz- 
procuratur  in  Vertretung  des  Aerars  die  wegen  rückständiger  Steuer  und 
Executionsgebühr  per  7 7 fl.  seiner  Ehegattin  Caroline  K.  am  19.  März 
1888  von  dem  Steuerexecutionsamte  Wien  gepfändete  und  auf  100  fl. 
geschätzte  feuerfeste  Gasse  als  sein  Eigenthum  an  und  führte  zur  Be- 
gründung seines  Anspruches  an,  dass  er  diese  Gasse  von  Michael  E.  um 
den  Preis  von  70  fl.  gekauft  und  sohin  auch  in  das  Eigenthura  übergeben 
erhalten  habe.  Für  die  genannten  Thatumstände  bot  der  Kläger  1.  den 
Beweis  durch  den  Zeugen  Michael  E.  mit  seinem  Erfüllungseide  und  2.  den 
Beweis  durch  den  der  Gegenseite  aufgetragenen  referiblen  Ilaupteid  an. 
In  der  Replik  trug  Kläger  der  Gegenseite  nochmals  über  obige  Umstände 
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deo  negativen  referiblen  von  Josef  M.,  Steuerexecutor  in  Wien,  als  Ver- 
treter des  Piscus  abzulegenden  Haupteid  auf  und  maclite  in  der  Schluss- 
schrift für  den  Fall,  als  Josef  M.  als  Schwurmann  nicht  zugelassen  werden 
sollte,  Michael  D.,  Vorstand  der  Steueradrainistration  des  VIII.  Bezirkes 
in  Wien,  als  Schwurmann  namhaft. 

Die  I.  J.  hat  die  Klage  unbedingt  abgewieseii,  und  zwar  aus  folgenden 

Gründen: 

Was  den  Beweis  ad  1.  betrifft,  so  hat  der  Zeuge  Michael  E.  aller- 
dings bestätigt,  dass  er  dem  Eduard  K.,  wie  er  glaubt  im  Jahre  1887,  eine 
feuerfeste  Gasse,  wie  er  glaubt  war  es  Gasse  Nr.  3,  um  den  Preis  von  70  fl. 
verkauft  habe.  Er  habe,  sagt  Zeuge,  diese  Gasse  dem  Eduard  K.  in  sein 
Eigenthuro  übergeben,  welcher  sie  in  seine  Wohnung  gebracht  habe,  wo 
er  sie  auch  bei  seinen  mehrmaligen  Besuchen,  diu  er  noch  durch  einen 
Zeitraum  von  ungefUlir  sechs  Monaten  nach  dem  Verkaufe  machte,  stehen 
gesehen  habe;  ausser  dieser  Gasse  sei  in  der  Wohnung  des  Eduard  K. 
keine  andere  gewesen.  Zeuge  kann  aber  nicht  bestätigen,  dass  die  am 
19.  März  1888  wegen  eines  Steuerrückstandes  der  Caroline  K.  gepfändete 
Gasse  die  von  ihm  dem  Eduard  K.  verkaufte  ist.  Dadurch  verlieren  aber 
obige  Angaben  des  Zeugen,  so  bestimmt  und  überzeugend  sic  auch  sein 
mögen,  jede  Bedeutung  für  einen  gerichtsordnungsmUssigen  Beweis,  da 
ja  nicht  feststcht,  dass  sie  sich  auf  die  fragliche  exscindirte  Gasse  beziehen. 
Es  kann  aber  die  Identität  der  exscindirten  Gasse  mit  der,  von  welcher 
die  Angaben  des  Zeugen  gelten,  nicht  etwa  durch  den  Erfüllungseid  be- 
wiesen werden.  Vielmehr  muss  das  Eidesthema  des  EiTüllungseides  im 
vollen  ürafangc  von  Zeugen  bestätigt  sein,  damit  der  Erfüllungseid  zngc- 
lassen  werden  könnte.  Wenn  aber  auch  die  Identität  ausser  Frage  käme, 
so  kann  doch  der  Zeuge  nicht  bestätigen,  da.ss  Eduard  K.  die  Ga.sse  für 
sich  um  sein  Geld  gekauft  hat  und  nicht  etwa  für  seine  Frau,  was  im 
vorliegenden  Falle  umsomehr  von  Bedeutung  ist,  als  Kläger  Privat  ist, 
während  seine  bei  ihm  wohnhafte  Gattin  Caroline  K.  als  Pretiosenver- 
ßclileisserin  besteuert  und  exequirt  wurde.  Es  ist  also  die  von  der  GO  ge- 
forderte halbe  Probe  nicht  erbracht,  und  kann  daher  auf  den  Erfüllungseid 
über  diese  Umstände  nicht  erkannt  werden.  Was  den  Beweisact  2 anbe- 
langt, so  ist  einmal  zu  bemerken,  dass  keine  geeignete  physische  l*erson 
als  Eidesleister  desFiscus  namhaft  gemacht  wurde,  indem  zwar  der  Steuer- 
executor Josef  M.  und  in  der  Schlussschrift  der  Vorstand  der  Steueradmini- 
stration des  VIII.  Bezirkes,  Michael  D.,  als  Eidesleister  genannt  werden, 
von  der  niederösterrcichischen  Finanzprocuratur  aber  cingewandt  wird, 
dass  der  Steuerexecutor  sowohl  als  auch  Michael  D.  von  den  zu  be- 
schwörenden Thatumständen  keine  Kenntniss  haben,  oder  haben  können, 
oder  sich  verschaffen  können,  und  dass  Josef  M.  schon  als  städtisches 
Organ  unmöglich  namens  des  Aerars  einen  Eid  ablegen  könne,  dass  aber 
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aiicli  Micliael  D.,  bezüglich  dessen  übrigens  auch  widersprochen  wird,  dass 
er  Vorstand  der  Stcueradministration  des  VIII.  Bezirkes  ist,  und  dessen 
Namhaftmachung  als  Schwurmann  in  der  Schlusssclirift  als  unstatthafte 
Neuerung  gerügt  wird,  nicht  berechtigt  und  berufen  ist,  als  Repräsentant 
des  Aerars  zu  fungiren  und  für  dasselbe  einen  Eid  abzulegen.  Nachdem 
es  Sache  des  Beweisanbietenden  ist,  nicht  nur  Eidesleister  namhaft  zu 
machen,  sondern  auch  klar  zu  stellen,  dass  die  als  solche  namhatt  ge- 
machten Personen  im  vorliegenden  Falle  auch  die  geeigneten,  berufenen 
Eidesleister  seien,  oder  wenigstens  die  Grundlage  für  eine  gerichtliche  E. 
hierüber  zu  bieten,  dies  aber  vom  Kläger  unterlassen  wurde,  müssen  schon 
über  die  Einwendungen  der  Finanzprocuratur  allein  die  genannten  Personen 
als  nicht  geeignete  Eidesleister  des  Fiscus  erkannt  werden.  Dem  Fiscus 
kann  aber  nur  zu  Hunden  physischer  Personen  der  Eid  aufgetragen  werden. 
Die  Auftragung  des  Ilaupteides  zu  Händen  ungeeigneter  physischer  Personen 
ist  also  nicht  zu  berücksichtigen.  Aber  auch  abgesehen  davon  ist  der  in 
Rede  stehende  Haupteid  ira  vorliegenden  Falle  unzulässig.  Es  ist  eben 
evident,  dass  das  Aerar  darüber,  ob  Kläger  die  am  19.  März  1888  wegen 
eines  Steuerrückstandes  der  Caroline  K.  administrativ  gepfändete  Casse 
seinerzeit  von  Michael  E.  für  sich  gekauft  und  von  demselben  in  sein  Eigen- 
thum übergeben  erhalten  habe,  keine  Kenntniss  hat  und  haben  kann,  denn 
wenn  auch  das  Aerar  darüber  z.  B.  bei  Michael  E.  selbst  Erkundigungen 
cinzichen  könnte,  so  erlangt  es  doch  dadurch  nicht  Kenntniss  aus  Eigenem. 
Die  Kenntnisse  eines  Dritten' über  das  Beweisthema  können  eben  nur  in 
der  Form  eines  Zeugenbeweises  verwerthet  werden,  und  es  kann  nicht 
erwartet  werden,  dass  das  Aerar  auf  Grund  aussergerichtlicher  Mitthei- 
lungen etwa,  die  als  Zeugenaussagen  nicht  genügend  waren,  um  den  Er- 
füllungseid  zu  ermöglichen,  sich  entschliessen  könne,  den  Haupteid  anzu- 
nehmen  oder  zurückzuschieben.  Wenn  aber  das  Aerar  aus  Eigenem  gar 
keine  Kenntniss  hat  von  den  Thatsachen,  worüber  der  Eid  aufgetragen 
ist,  und  somit  von  vorneherein  feststeht,  dass  dieser  Eid  den  Anbietenden 
zurückgeschoben  werden  musste,  so  ist  ein  solcher  Haupteid  identisch  mit 
dem  über  dasselbe  Eidesthema  zugleich  angebotenen  Erfülliingsoid ; er  ist 
dann  neben  diesem  kein  eigenes  weiteres  (zweites)  Beweismittel.  Der  zu- 
zückgeschobcnc  Haupteid  unterscheidet  sich  eben  von  dem  Erfüllungseid 
dadurch,  dass  dieser  mit  Hilfe  von  Zeugen  (dritten  Personen),  jener  mit 
Hilfe  der  Gegenpartei  selbst  beweist.  Denn  in  der  Nichtablegung  des  auf- 
getragenen Haupteides  von  Seite  des  Delaten  und  in  der  Zurückschiebung 
desselben  liegt  schon  ein  Beweismoment  für  die  Wahrheit  des  Eidestheraas, 
und  deshalb  wird  der  Ablegung  des  zurückgeschobenen  Haupteides  seitens 
des  Anbietenden  volle  Beweiskraft  beigelegt.  Wenn  aber  nun  im  vor- 
liegenden Falle  das  Aerar  verhalten  werden  würde,  obigen  Eid  entweder 
anzunehmen  oder  zurückzuschieben,  so  könnte  in  der  Zurückschiebung  in 
diesem  Falle  doch  nicht  das  geringste  Beweismoment  für  die  Wahrheit 
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des  F^idosthemas  erkannt  werden,  und  die  Ablegung  des  ziirilckgeschobenen 
Eides  konnte  im  vorliegenden  Falle  keine  grössere  Beweiskraft  haben,  als 
die  nackte  Aussage  eines  nach  § 141  lit.  d AGO  verwerflichen  Zeugen. 
Der  Eidesanbietende  wurde  also  in  diesem  Falle  die  Klagsbehauptungen 
und  damit  das  Bestehen  seines  Eigenthumsrechtes  blos  durch  seinen  Eid 
(durch  nichts  unterstützt)  selbst  beweisen  wollen,  also  durch  einen  nach 
der  Allerhöchsten  Entschliessung  vom  1.  Octobor  1844,  JGS  Nr.  836,  aus- 
drücklich verbotenen  Selbsteid.  Nachdem  somit  die  vom  Kläger  ange- 
führten Tliatsachcn,  welche  sein  Klagebegehren  begründen  sollen,  durch 
die  angebotenen  Beweise  nicht  bewiesen  wurden  und  nicht  bewiesen  werden 
können,  musste  das  Klagebegehren  unbedingt  abgewiesen  werden. 

lieber  Appellation  des  Klägers  hat  die  II.  J.  das  U.  I.  J.  abgellndert 
und  die  E.  von  dem  dem  Steuerexecutor  Josef  M.  rückscliiebbar  aufge- 
tragenen Haupteid  über  die  vom  Kläger  behaupteten  Umstände,  dass  er 
die  zu  exscindirende  feuerfeste  Gasse  von  Michael  E.  um  den  Preis  von 
70  fl.  gekauft  und  von  demselben  in  das  Eigenthum  übergeben  erhalten 
habe,  abhängig  gemacht. 

Gründe : 

Der  gegen  die  unbedingte  Abweisung  des  Klagebegehrens  gerichteten 
Appellationsbeschwerde  des  Klägers  war  stattzugeben  und  die  E.  von  dem 
im  U.  sententionirten  Haupteid  abhängig  zu  machen.  Denn  wenn  auch  durch 
den  Zeugen  Michael  E.  und  den  vom  Kläger  angobotenen  Erfüllungseid 
ein  voller  Beweis  fiir  das  vom  Kläger  behauptete  Eigenthum  an  der  ge- 
pfändeten feuerfesten  Gasse  nicht  erbracht  werden  kann,  weil  der  genannte 
Zeuge  die  Identität  der  gepfändeten  mit  der  von  ihm  dem  Kläger  verkauften 
Gasse  nicht  mit  Bestimmtheit  zu  be.stätigen  vermochte,  und  die  in  diesem 
wesentlichen  Punkte  lückenhafte  Aussage  des  Zeugen  keine  durch  den 
Krrüllungseid  zu  ergänzende  habe  Probe  bildet,  so  obwaltet  doch  kein  .In- 
stand, auf  den  in  der  Klage  angebotenen,  alle  wesentlichen  Thaturnstände, 
auf  weldie  sich  das  Klagebegehren  stützt,  enthaltenden  rückschiebharen 
Haupteid  abzugehen,  da  dem  .\erar,  welches  durch  die  niedcröstcrreichi.sche 
Finanzprocuratur  den  Process  im  eigenen  Namen  und  nicht  für  einen  Dritten 
führt,  gemäss  § 207  AGO  der  Haupteid  auch  über  fremde  Handlungen  auf- 
getragen werden  kann,  die  Finanzprocuratur  auch  iu  der  Lage  ist,  sich  von 
der  Richtigkeit  oder  Unrichtigkeit  der  klägerischen  Behauptungen  durch 
geeignete  Nachforschungen  zu  überzeugen  und  je  nach  dem  Ergebnisse 
derselben  den  Eid  entweder  anzutreten  oder  zurückzuschieben,  dalier  auch 
nicht  behauptet  werden  kann,  dass  dieser  Eid  ein  unzulässiger  Selbsteid 
sei,  und  da  in  der  Person  des  Steuerexecutors  Josef  M.,  welcher  selbst  die 
Pfändung  dieser  Gasse  zur  Einbringung  von  Steuerrückständen  vornahm  und 
dabei  im  Aufträge  des  Magistrates  Wien  im  übertragenen  Wirkungkreise, 
also  mittelbar  ira  Aufträge  der  Regierung  amtshandelte,  ein  geeigneter  Eides- 
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leister  nominirt  wurde.  Dagegen  war  von  der  Eidesleistung  durch  deu  erst 
in  der  Sclilusssclirift  uamhaft  gemachten  eventuelleu  Eidesleister  Micheal  D. 
abzusehen,  weil  dessen  Eigenschaft  als  Vorstand  der  Steueradministration 
des  VIII.  Bezirkes  in  Wien  von  der  Geklagten  bestritten  und  von  dem 
Kläger  nicht  bewiesen  wurde. 

lieber  die  Revision  des  geklagten  Aorars  hat  der  OGH  die  E.  I.  J. 
zu  bestätigen  befunden. 

Gründe: 

Der  Steuerexecutor  Josef  M.  kann  als  städtisches  Vollzugsorgan  — 
wenn  er  auch  Uber  Auftrag  der  im  übertragenen  Wirkungskreise  handelnden 
Gemeinde  rücksichtlich  des  Stadtraagistrates  die  in  Rede  stehende  Gasse 
wegen  des  Steuerrückstandes  der  Gattin  des  Klägers  in  Pfand  nahm  — 
nicht  als  ein  vermöge  ihrer  Stellung  das  Aerar  vor  Gericht  repräsentirende 
physische  Person  betrachtet  werden ; als  einesolche  Persönlichkeiterschiene 
allerdingsdervom  Klägerin  derSchlussschriftbenannte  Vorstand  der  Steuer- 
administration des  VIII.  Bezirkes  Michael  D.  Allein  das  geklagte  Aerar 
hat  bestritten,  dass  diese  Persönlichkeit  der  V^orstand  der  Steueradmini- 
stration sei,  der  Kläger  hat  hiefiir  einen  Nachweis  nicht  beigebracht,  und 
es  ist  dies  auch  nicht  notorisch.  Mangels  der  Namhaftmachung  einer  solchen 
physischen  Person,  welcher  für  das  Aerar  der  Hlid  aufgetragen  werden 
könnte,  kann  auch  vom  Haupteide  die  E.  dieser  Streitsache  nicht  abhängig 
gemacht  werden.  Die  Behauptungen,  auf  welche  der  Kläger  sein  Klage- 
begehren gestützt  hat,  stehen  sonach  beweislos  da,  und  sind  über  den 
Widerspruch  des  belangten  Aerars  für  wahr  nicht  zu  halten.  Das  Klage- 
begehren war  demzufolge  unbedingt  abzuweisen,  und  es  war  daher  in 
Stattgebimg  der  Revision  des  geklagten  Aerars  das  erstrichterliche  U. 
wieder  herzustellen. 


2692. 

Unzulässigkeit  der  Vertretungsleistung  seitens  der  mütterlichen  Vor- 
münderin hinsichtlich  Feststellung  eines  Schenkungsactes  derselben 
an  ihr  eigenes  Kind  in  einem  im  Interesse  des  letzteren  eingeleiteten 

Exscindirungsstreite. 

E.  ?.  30.  lärz  1892,  Z.  3547.  - (JB  37  8X  92,  Seile  4H.) 

I.  KG  Rfiichenberg, 

II.  OLG  Prag. 

Ludwig  N.,  Mitvormund  der  minderjährigen  Ida  S-,  gemeinschaft- 
lich mit  deren  Mutter  und  Vormünderin  Pauline  S.,  als  freiwillige  Ver- 
tretungsleisterin, belangten  die  Firma  L.  & Comp,  auf  Anerkennung  des 
Eigenthums  der  minderjährigen  Ida  S.  an  dem  in  dem  Pfändungs-  und 
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Schätzungsprotocolle  vom  13.  April  1891  gegen  Pnuline  S.  unter  P.-Z.  1 
beöelii’iebenen  Pianino  und  die  Ausscheidung  desselben  aus  diesem  Pro- 
tocolle. 

Die  I.  J.  bat  die  Klage  unbedingt  abgewiesen,  und  zwar  aus  folgenden 

G r U n d e n : 


Nach  durcbgefnlirter  KrgUnziingsverhandliing  stellt  sich  als  ent- 
.scheidend  heraus,  dass  vor  etwa  vier  Jahren  Pauline  S.  ihrer  minderjährigen, 
damals  circa  dreizehn  Jahre  alten  Tochter  das  später  für  eine  Forderung 
der  Geklagten  executiv  gepfändete  Pianino  in  der  Weise  geschenkt  habe, 
dass  die  erstere  dasselbe  bei  einem  Pianoerzenger  in  Reichenberg  gekauft 
und  sodann  bei  IJeberbringung  dieses  Pianinos  in  die  Wohnung  es  der 
Tochter  vorgewiesen  und  ihr  mit  den  Worten  übergeben  habe:  „Hier 
dieses  Pianino  habe  ich  Dir  gekauft  . . .,  ich  schenke  es  Dir,  das  ist  Dein 
er-stes  MöbcLstück“  u.  s.  w,,  worauf  sich  ihre  Tochter  Ida  bedankte,  also 
(las  Geschenk  annahm.  Ueber  diese  Thatsachen  hat  Kläger  der  geklagten 
Finna  den  auf  die  mütterliche  Vormünderin  Paniine  S.  als  freiwillige  Ver- 
tretnngsleisterin  referiblen  Haupteid  aufgetragen,  wogegen  die  geklagte 
Firma  vornehmlich  die  Anfechtbarkeit  der  Schenkung  und  die  Unzulässig- 
keit dieses  Haupteides  einwendete.  Der  Gerichtshof  hat  nun  in  dem  Um- 
stande, dass  thatsächlich  vor  vier  Jahren  schon  Pauline  S.  Schuldnerin 
der  geklagten  Firma  war  für  Forderungen,  die  freilich  erst  später  fällig 
werden  sollten,  und  dennoch  ihrer  Tochter  ein  Pianino  geschenkt  haben 
will,  eine  anfechtbare  Handlung  nicht  gefunden,  weil  er  nach  § 48  AG  die 
Ueberzeugung  nicht  zu  gewinnen  vermochte,  dass  die  damals  etwa  drei- 
zehnjährige unerfahrene  Ida  S.  eine  Kenntniss  davon,  dass  durch  die  an- 
gebliche Schenkung  eines  Pianinos  an  sie  seitens  ihrer  Mutter  diese  ihre 
Gläubiger  zu  benachtheiligen  gedachte  oder  gedenke,  gehabt  hätte.  Wohl 
aber  hat  der  Gerichtshof  den  Eid,  so  wie  er  aufgetragen  worden  war,  für 
unzulässig  erkannt.  Ueber  Thatsachen,  die  sich  zwischen  zwei  Personen, 
das  ist  zwischen  der  einen  Processpartei  und  einer  dritten,  dem  Processe, 
sei  cs  als  freiwilliger  Vertretungsleister  oder  als  Zeuge,  beitretenden  Person 
ereignet  haben  sollen,  kann  nach  § 207  AGO  Demjenigen,  d(*r  im  eigenen 
Namen  den  Process  führt,  ganz  wohl  in  der  Regel  der  Eid  rückschiebbar 
aufgetragen  werden,  da  er  ja  in  der  Lage  ist,  mindestens  durch  den  Dritten 
sich  von  der  Wahrheit  oder  Unwahrheit  der  bezüglichen  Thatsachen 
Kenntniss  zu  verschafFen.  Im  vorliegenden  Falle  handelt  es  sich  um  ein 
Rechtsgeschäft  zwischen  Mutter  und  Tochter,  bei  dessen  Einfachheit  nicht 
gezweifelt  werden  kann,  dass  dasselbe,  wenn  wirklich  vorgefallen,  der 
damals  schon  zum  mindesten  nahe  der  Mündigkeit  stehenden  Ida  S.  um- 
somehr bekannt  sein  musste,  als  schon  der  Gegenstand  selbst,  dessen  be- 
deutender Werth,  der  den  Werth  gewöhnlich  geschenkter  Sachen  bedeutend 
überragt,  dafür  bürgt,  dass  sich  jeder  einzelne  Vorgang  hierbei  der  Be- 
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schenkten  sicher  fest  eingeprägt  hat,  und  bei  der  Kürze  der  Zeit  derselben, 
die  inzwischen  mündig  geworden,  erinnerlich  sein  müsste.  Nun  erklärt 
aber  der  klägcrische  Vormund,  dass  sich  sein  Mündel  nicht  mehr  hieran 
erinnern  könne  und  trägt  den  Haupteid  referibel  auf  die  mütterliche  Vor- 
münderin auf,  die  sich  in  diesem  Rechtsstritte  als  freiwillige  Vertretungs- 
leisterin anführen  Hess.  Der  Grund  dieser  freiwilligen  Vertretungsleistung 
liegt  nun  etwa  darin,  dass  etwa  Pauline  S.  der  Ida  S.  regresspflichtig  w'äre, 
oder  dass  sic  an  dem  Ausgange  dieses  Rechtsstrittes  irgend  ein  rechtliches 
Interesse  hätte.  Allein  dieses  Interesse  ist  durch  keine  Thatsache  sub- 
stantiirt,  sondern  beruht,  wie  Kläger  in  der  Replik  anfilhrt,  in  der  Eigen- 
schaft als  mütterliche  Vormünderin,  die  von  dieser  angeblichen  Schenkung 
Kenntniss  habe.  Nun  ist  diese  Art  der  freiwilligen  Vertretungsleistung 
unseren  Gesetzen  gänzlich  fremd,  und  ist  dies  auch  aus  dem  Consense  des 
st.-del.  HG  Reichenberg  vom  1.  Juni  1891,  Z.  9095,  zu  ersehen,  in 
welchem  den  Einschreitern  (Ludwig  N.  und  Pauline  S.)  als  Vormundschaft 
der  minderjährigen  Ida  S.  der  vormundschaftsbehördliche  Klagsconsens 
in  dieser  Rechtssache  ertheilt  wurde,  so  dass  also  auch  Paniine  S.  mit 
Ludwig  N.  gemeinschaftlicli  als  Klägerin  in  Vertretung  ihrer  minderjährigen 
Tochter  aufzutreten  hatte.  In  diesem  Falle  hätte  sie  sodann  den  blos  auf 
sie,  da  blos  sie  und  nicht  der  Mitvormund  hiervon  Kenntniss  hatte,  rUck- 
schiebbaren  Haupteid  nach  § 207  AGO  der  geklagten  Firma  auftragen 
können,  jedoch  blos  dann,  wenn  die  von  ihr  vertretene  Minderjährige 
unfähig  des  Eides  gewesen  wäre.  Ein  Minderjähriger  ist  nur  unfähig  zur 
Ablegung  eines  Eides  als  Kind  unter  vierzehn  Jahren  (§  140  lit.  a AGO), 
über  vierzehn  Jahren  sind  Minderjährige  hierzu  fähig,  und  ist  im  Gesetze 
nirgends  enthalten,  dass  von  ihnen  nicht  auch  Eide  über  Thatsachen  ab- 
gelegt werden  könnten,  die  dem  Eintritte  ihrer  Mündigkeit  vorausgegangen 
sind,  besonders  in  dem  vorliegenden  Falle,  wo  der  Eintritt  der  Mündigkeit 
so  nahe  und  die  angebliche  Thatsache  so  markant  war.  Hierzu  kommt 
noch,  dass  doch  nicht  die  Mutter,  die  sogar  als  Zeuge  als  verwerflich  zu 
würdigen  wäre,  in  die  Lage  gesetzt  werden  kann,  die  Sache  durch  ihren 
aufgedrungenen  Eid  zu  Ungunsten  des  Gegners  zu  entscheiden.  Nachdem 
nun  aber  im  Rechtsstritte  selbst  von  dem  Kläger  angeführt  wurde,  dass 
die  minderjährige  Ida  S.  nicht  schwören  wolle,  da  sie  sich  angeblich  nicht 
erinnert,  konnte  auf  diesen  Eid  nicht  erkannt  werden,  da  sowohl  die  ge- 
klagte Firma  sich  nicht  mehr  von  der  Wahrheit  anders  Kenntniss  ver- 
scliaffen  könnte,  als  durch  Erkundigung  bei  der  angeblichen  Vertretungs- 
leisterin und  thatsächlich  verwerflichen  Zeugin,  so  dass  die  geklagte  Firma 
genöthigt  wäre,  diesen  Eid  zurückzuschiehen,  als  auch,  weil  die  im  Ernst 
eidespfliclitige  Person  diesen  Eid  nicht  ablegen  zu  können  erklärt,  weshalb 
die  Klagsabweisung  unbedingt  erfolgt. 

lieber  die  Appellation  der  Klägerin  hat  die  II.  J.  die  E.  I.  J.  ab- 
geändert und  dem  Klagebegehren  nur  für  den  Fall  stattgegeben,  w'enn 
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Pauline  S.,  mütterliche  Vormünderin  der  mindeijUhrlgen  Ida  S.,  den  von 
der  geklagten  Firma  rückgeschobenen  Haupteid  des  Inhaltes  ablegt:  „Ka 
sei  wahr,  dass  Pauline  S.,  als  das  von  ihr  vor  etwa  vier  Jahren  gekaufte 
Pianino  abgeliefert  und  in  ihre  Wohnung  gebracht  worden  war,  ihre  Tochter 
Ida  in  dieses  Zimmer  führte  und  zu  ihr  sagte,  indem  sie  auf  das  dort 
stehende  Pianino  mit  der  Hand  wies:  „Hier,  dieses  Pianino  habe  ich  Dir 
gekauft,  weil  Du  jetzt  Clavierunterricht  hast,  ich  schenke  es  Dir,  das  ist 
Dein  erstes  Möbelstück,  w'elches  Du  von  mir  bekommst;  wenn  Du  einmal 
aus  dem  Hause  kommst,  wirst  Du  Dir  dasselbe  mitnehmen“,  und  dass  sich 
hierauf  Ida  S.  bei  ihrer  Mutter  Pauline  S.  bedankte.“ 

Gründe: 

Mit  Recht  bezeichnen  die  Entscheidungsgründe  des  Gerichtshofes 
I.  J.  die  von  der  Klagsseite  in  dem  im  Zuge  des  Ergünzungsverfahrens 
aufgenoramenen  Protocolle  vom  28.  October  1891  angeführte  thatsUch- 
liche  Darstellung  überden  Vorgang  bei  der  in  Frage  kommenden  Schenkung 
des  vindicirten  Pianinos  als  processentscheidend,  weil  einerseits  nicht  be- 
stritten ist,  dass  Ida  S.  zur  Zeit,  als  die  Schenkung  erfolgt  sein  soll,  bereits 
das  siebente  Leben.sjahr  überschritten  hatte,  daher  diese  Schenkung  nach 
§ 865  ABG  mit  Kechtswirkung  annehmen  konnte,  andererseits  durch  diese 
Darstellung,  wenn  deren  thatsächlicher  Inhalt  erwiesen  wird,  auch  die  er- 
folgte Uebergabe  respective  Uebernahme  des  geschenkten  Pianinos  durch 
die  Klägerin  ausser  Zweifel  gestellt  erscheint,  zumal  wenn  erwogen  wird, 
dass  die  geklagte  Firma  ausdrücklich  als  richtig  zugibt,  dass  Pauline  S. 
der  Klägerin  Ida  S.  das  fragliche  Pianino  zum  Gebrauche  überliess  und 
hieraus  nothwendig  folgt,  dass  Ida  S.  dasselbe  auch  thatsilehllch  in  Ge- 
brauch genommen  hat.  Der  Gerichtshof  I.  .1.  erachtet  Jedoch  in  ConformitUt 
mit  der  Anschauung  der  geklagten  Finna  den  über  die.se  Darstellung  diirch 
Auftragung  des  Haupteides  geführten  Beweis  für  unzulässig,  und  zwar  des- 
halb, weil  klägerischerseits  erklärt  wurde,  dass  Ida  S.,  da  sie  sich  an- 
geblich nicht  mehr  genau  erinnert,  denselben  im  Rückschiebungsfalle  nicht 
schwören  könne,  die  Beschwörung  dieses  Eides  aber  durch  deren  Mutter 
Pauline  S.  unzulässig  sei,  weil  eine  Vertretungsleistung  durch  dieselbe 
hier  nicht  platzgreife.  Diese  Anschauung  kann  aber  als  richtig  nicht  aner- 
kannt werden;  denn  was  zunächst  die  Ida  S.  betrifft,  so  würde  dieselbe 
eine  Thatsache  zu  beschwören  haben,  welche  sich  zu  einer  Zeit  zutrng, 
als  sie  circa  dreizehn  Jahre  alt  war.  Die  Zulassung  einer  Streitpartei  zum 
Eide  über  einen  von  ihr  behaupteten  Umstand  setzt  aber  nach  § 206  AGO 
voraus,  dass  dieselbe  von  der  zu  beweisenden  Thatsache  aus  eigener  Er- 
fahrung Kenntniss  habe  und  dieselbe  aus  eigenem  Wissen  bestätigen  könne. 
Dieses  wesentliche  Erforderniss  kann  bezüglich  der  Ida  S.  nicht  als  vor- 
handen angenommen  werden,  denn  im  § 140  AGO  sind  insbesondere 
Kinder  unter  vierzehn  Jahren  vom  Zeugeneide  an.sgcschlossen  und  werden 
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jenen  Personen  beigezUhlt,  die  das  Gesetz  als  unräliig  erklärt,  die  Walir- 
lieit  zu  erfahren  und  es  zeigt  diese  Gesetzesbestimmung,  dass  Aussagen, 
welche  von  einer  Person  zwar  nach  überschrittenem  vierzehnten  Lebens- 
jahre, Jedoch  über  Thatsachen  abgegeben  werden,  die  sich  vor  ihrem  vier- 
zehnten Lebensjahre  zugetragen  haben,  keinen  Anspruch  auf  volle  Glaub- 
würdigkeit haben.  Hierdurch  erscheint  das  Begehren  der  Geklagten,  dass 
der  obbezeichnete  Eid,  welcher  rückgeschoben  wurde,  von  Ida  S.  abge- 
legt werde,  widerlegt.  Dagegen  besteht  kein  .instand,  dass  diesen  Eid 
Pauline  S.,  welche  sich  zu  dessen  Ablegung  im  RUekschiebungsfalle  er- 
boten hat,  denselben  ablegc,  weil  sie  in  ihrer  Eigenschaft  als  mütterliche 
V^ormünderin  der  Klägerin  deren  ge.setzliciie  Vertreterin  ist  und  auch  inso- 
ferne,  als  solche  ein  rechtliches  Interesse  am  Ausgang  dieses  Strittes  hat, 
als  sie  bei  sonstiger  eigener  Verantwortung  nach  § 188  und  228  ABG  das 
vermögensrechtliche  Interesse  ihrer  'Pochter  zu  wahren  verpflichtet  i.st, 
daher  auch  ihr  Eintritt  in  den  Process  als  Vertretungsleisterin  ihrer 
Tochter  als  unzuläs.sig  mit  Grund  nicht  bezeichnet  werden  kann.  Dem 
kann  auch  nicht  entgegenstehen,  dass  Pauline  S.  ihre  eigene  Schenkung 
beschwört,  w’eil  nach  den  unter  Beweis  gestellten  Angaben  der  Klagsseite 
das  Pianino  längst  in  das  Eigeuthum  der  Ida  S.  übergegangen  und,  wie 
vorstehend  betont  wurde,  Pauline  S.  als  die  gesetzliche  Vertreterin  der 
Klägerin  berechtigt  ist,  zum  Schutze  des  Eigenthums  der  Letzteren  sich 
zum  Eide  erbieten.  Es  wurde  daher  das  appellirte  U.  ira  Sinne  dieser  E. 
abgeändert. 

lieber  die  Bevisionsbeschwerde  der  Geklagten  hat  der  OGII  die  K. 
I.  .1.  wieder  hcrzustellen  befunden. 

G r U n d e : 

Unbegründet  sind  die  geklagterseits  erhobenen  Einwendungen  der 
Kechtsunwirksamkeit  der  in  Frage  stehenden  Schenkung  und  der  absoluten 
Unzulässigkeit  der  Anstrengung  des  llaupteides  Uber  die  diesfUlligeu  That- 
sachen, und  genügt  es,  in  dieser  Beziehung  auf  die  Begründung  der  unter- 
gericlitlichen  U.  zu  verweisen.  Gleichwohl  ist  dem  die  Wiederherstellung 
des  die  Klage  unbedingt  abweisenden  erstrichterlichen  U.  anstrebenden 
Revisionsbegehren  der  geklagten  Firma  stattzugeben.  Auf  den  zurückge- 
schobenen Ilaupteid  der  Klägerin  kann  nicht  erkannt  werden,  weil  sich 
dieselbe  nach  der  Angabe  ihrer  Vertreter  auf  des  Eidesthema  nicht  genau 
erinnert  und  aus  diesem  Grunde  den  ihr  zurückgeschobenen  Ilaupteid 
nicht  ablegen  kann.  Für  die  Vertretungsleistung  der  mütterlichen  Vor- 
münderin aber  fehlt  jede  Grundlage.  Der  klägerischerseits  angerufene 
§ 64  AGO  bezieht  sich  blos  auf  die  Processfiihigkeit  beziehungsweise  die 
Processführung  für  processunfähige  Processparteien,  die  Voraussetzung 
der  Vertretnngsleistung  im  Sinne  des  4.  Capitels  der  AGO  aber  bildet  das 
rechtliche  Interesse  des  Vertretungsleisters  an  dem  Ausgange  des  Streites, 


DIgitized  by  Google 


269B.  Beweis. 


Kin  solches  besteht  im  vorliegenden  P\alle  auf  »Seiten  der  Mutter  der  Klä- 
gerin nicht ; die  Klägerin  stand  bei  der  behaupteten  Sclienkung  ihrer 
Mutter  lediglich  als  Partei  entgegen,  und  der  Fall  der  Gewährleistung 
nach  § 945  ABG  ist  nach  den  eigenen  Anführungen  der  Klägerin  ausge- 
schlossen. Die  vom  OLG  cit.  Bestimmungen  der  §§  188  und  228  ABG 
vermögen  im  vorliegenden  Falle  eine  Haftung  der  mütterlichen  Vormünderin 
nicht  zu  begründen,  da  es  sich  nicht  um  einen  Act  der  Vermögensver- 
waltung handelt,  und  für  die  Schwäche  des  Erinnerungsvermögens  der 
Klägerin  die  Vormünderin  nicht  verantwortlich  ist.  Demzufolge  ist  mit 
Abänderung  des  oberlandesgerichtlichen  U.  jenes  der  I.  J.  wieder  her- 
znstellen. 


2693. 

Die  Processparteien  können  angebotene  und  selbst  zugelassene,  jedoch 
noch  nicht  gerichtsordnungsmässig  aufgenommene  Beweise  fallen 
lassen,  ohne  dass  es  hiezu  der  Zustimmung  des  Processgegners  bedarf. 

E.  Y.  30.  März  1892,  Z.  3654.  - (GZ  32  ex  92.  Seile  255.) 

In  der  Rechtssache  des  A gegen  B wH^gen  4672  fl.  hat  der  erste 
Richter  die  Eingabe  des  Klägers  um  Kenntnissnahme  von  dem  Verzichte 
auf  den  Zeugeubeweis  durch  X demselben  mit  der  Weisung  zurüekgestellt, 
vorerst  das  Einverständniss  des  Gegentheils  auszuweisen. 

Das  OLG  hat  über  Recurs  des  Klägers  den  erstrichterlichen  B.  auf- 
gehoben und  der  I.  J.  aufgetragen,  in  die  E.  der  Eingabe,  unter  Abstand- 
nahme von  dem  gebrauchten  Abweisiingsgrunde,  einzugehen,  und  dies  in 
der  Erwägung,  dass  es  nach  den  Grundsätzen  des  österreichischen  (^ivil- 
processes  Uber  das  Beweisverfahren  jedem  Streittheil  freisteht,  für  seine 
Behauptungen  Beweise  anzubieten  oder  nicht  anzubieten,  oder  angebotene 
Beweise  und  Bew'eismittel  auch  ohne  Angabe  irgend  eines  Grundes  wieder 
fallen  zu  lassen,  so  lange  dieselben  noch  nicht  gericht.sordnnngsmUssig 
aufgenoinmen  sind;  dass  dieser  allgemeine  Grundsatz  auch  für  den  durch 
Beiurtheil  zugelassenen  und  auch  für  den  schon  angetretenen  Zengen- 
beweis gilt,  wie  sieh  aus  § 145  AGO  und  aus  dem  Hofd.  vom  6.  August 
1789,  JGS  Nr.  1041,  zweifellos  ergibt,  und  dass  daher  eine  Zustimmung 
des  Processgegners  zur  Verzichtleistung  des  Klägers  auf  die  Vernehmung 
des  vom  Letzteren  allein  geführten  Zeugen  X nicht  erforderlich  ist. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrecurse  des  Geklagten  keine  Folge  ge- 
geben und  die  oberlandesgerichtliche  E.  aus  deren  dem  Gesetze  entsprechen- 
den Gründen  bestätigt. 
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2694. 

Die  Berichtigung  der  Gebühren  anlässlich  des  Inventars  und  der 
Schätzung  der  Masse  ist  zwar  dem  CMV,  jedoch  ohne  Terminfest- 
setzung und  Executionsandrohung  aufzutragen. 

E.  ?.  30.  Marz  1892,  Z.  3773,  — (NZ  22  ei  92.  Seile  138.) 

I.  BG  Murock. 

II,  OLG  Graz. 

Mit  dem  Beschlüsse  des  LG  Graz  wurde  über  das  Vermögen  des 
Kaufmannes  Ernst  L.  der  Concurs  eröffnet  und  um  die  Versiegelung  und 
Inventirung  des  zur  CM  gehörigen  Vermögens  ersucht. 

Mit  B.  der  I.  J.  wurde  der  Notar  Dr,  Franz  II.  zur  Vornahme  dieser 
Amtshandlung  abgeordnet,  und  wurden  in  E.  des  über  die  Inventur  und 
Schützling  des  ConcursvermÖgens  aufgenommenen  Protocolles  die  Ge- 
bühren des  Gerichtscomnii.ssUrs  mit  45*24  fl.,  jene  der  Schutzleute  mit  24  fl., 
zusammen  69*24  fl.  bestimmt  und  deren  Einhebung  beim  CMV  verfügt. 

Nachdem  die.ser  sich  jedoch  weigerte,  diese  Gebühren  einzuzahlen, 
ungeachtet  sich  der  aus  der  aussergerichtlichen  Veräusserung  des  Waaren- 
lagers  des  Cridatars  erzielte  Erlös  per  263*16  fl.  in  seinen  Händen  befand, 
wurde  dem  CMV  mit  bczirk.sgcrichtlichem  B.  vom  12.  December  1891, 
Z.  1 1 399,  die  Einzahlung  dieser  Gebühren  binnen  3 Tagen  bei  Vermeidung 
der  zwangsweisen  Einbringung  aufgetragen. 

lieber  den  Recurs  des  CMV  hat  die  II.  J.  den  angefochtenen  B. 
bestätigt;  in  Erwägung,  dass  nach  § 160  der  CO  die  Befriedigung  der 
Massegläubiger,  zu  denen  nach  § 29  CO  auch  Diejenigen  gehören,  die 
einen  Anspruch  an  Massekosten  zu  stellen  haben,  ohne  Rücksicht  auf  den 
Stand  der  Concursverhandlung  zu  erfolgen  hat,  sobald  die  Ansprüche 
feststehen  und  fällig  sind,  und  dem  Gerichtsabgeordneten  und  den  Schätz- 
leutcn  nicht  zugemuthet  werden  kann,  sich  mit  ihrer  Befriedigung  auf  den 
Ausgang  der  Concursverhandlung  oder  auf  jene  ungewisse  Zeit  verweisen 
zu  lassen,  bis  sichergestellt  wird,  ob  alle  Masseko.sten  vollständig  zur 
Zahlung  gelangen. 

Dem  a.  o.  Revisioiisrecurse  des  CMV  hat  der  OGH  dahin  Folge 
zu  geben  befunden,  da.ss  aus  dem  bezirksgerichtlichen  B.  die  Worte: 
„binnen  drei  Tagen  hei  Vermeidung  der  zwangsweisen  Einbringung“  zu 
entfallen  haben,  und  zwar  aus  folgenden 

Gründen: 

Es  ist  zweifellos  und  der  Besch werdenihrer  erkennt  auch  an,  dass 
die  Inventurs-  und  Schätzungsgebühren,  zu  deren  Erlag  derselbe  selbst- 
verständlich nicht  für  seine  Person,  sondern  nur  in  seiner  Eigenschaft  als 
Ernst  L.'scher  CMV  aufgefordert  wurde,  zu  den  Massekosten  gehören 
und  dass  die  betreffenden  Ansprüche  feststehen  und  auch  fällig  sind. 
Ebenso  ist  aus  der  mit  dem  B.  vom  15.  November  1891,  Z.  13  C.  C., 
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ertheilten  Bewilligung  zur  Veräusserung  von  Mobilien  zu  entnehmen,  dass 
dem  CMV  hinreichende  Mittel  zur  Deckung  dieser  Kosten  zur  Verfügung 
stehen  und  erscheint  daher  die  Autforderung  zum  Erläge  dieser  Kosten 
im  ganzen  Betrage  von  69*24  fl.  nach  § 160  CO  gerechtfertigt.  Allein  der 
letzte  Absatz  des  § 160  CO  bestimmtauch,  in  welcher  Weise  der  Masse- 
gläubiger vorzugehen  hat,  wenn  sich  die  Zahlung  der  Kosten  verzögert, 
und  nach  dieser  Vorschrift  ist  es  iin  Hinblick  auf  die  Bestimmung  des 
§ 29  letztes  Alinea  CO  unzulässig,  eine  bestimmte  Frist  zur  Zahlung  dieser 
Kosten  festzusetzen  und  damit  die  Executionsandrohung  zu  verbinden. 
Insoferne  demnach  dem  CMV^  der  Erlag  der  fraglichen  Kosten  binnen  drei 
Tagen  und  bei  Vermeidung  der  zwangsweisen  Einbringung  aufgetragen 
wurde,  musste  dem  Revisionsrecurse  nach  Zulass  des  § 16  des  Abh.  Fat., 
Folge  gegeben  und  die  Beseitigung  dieser  Worte  aus  dem  angefochtenen 
bezirksgerichtlichen  B.  verfügt  werden. 


2695. 

Verordnungen  der  Baupoiizeibehörden  eignen  sich  zur  Anmerkung  nach 
§ 20  lit.  a GBG  oh  dem  bezüglichen  Hause. 

E.  y.  30.  Marx  1892,  Z.  :1819.  — (Fräy.  IX  ex  92.  Seile  3ü6.) 

I.  B(t  Eisenhrod. 

II.  OLG  Prag. 

Dem  Einschreiten  der  Gemeinde  A auf  Grund  der  E.  des  Gemeinde- 
amtes A und  der  bezirkshauptmannsehaftliehcn  Intimate  über  die  gleich- 
lautenden E.  der  Ötatthalterei  sowie  des  Landesausschusses  in  Verbindung 
mit  dem  Zustellungsscheine  Nr.  299  um  die  Anmerkung  oh  dem  Hause 
C.-Nr.  X zu  A in  der  Grundbuchseinlage  y,  es  sei  der  IlauseigenthUmer  B 
schuldig,  den  wider  das  Gesetz  durchgeführten  Umbau  dieses  Hauses  zu 
beseitigen,  gab  die  I.  J.  Folge. 

Ueber  Recurs  des  B wies  die  II.  J.  das  Gesuch  der  Gemeinde  A ab, 
w’cil  die  durch  die  Verwaltung-sbehörde  dem  Recurrenten  auferlegte  Ver- 
pflichtung nicht  als  ein  solches  persönliches  Verhältniss  angesehen  werden 
kann,  dessen  Anmerkung  die  im  § 20  lit.  a GBG  vorgesehene  Rechtsfolge 
nach  sich  ziehen  könnte-,  mithin  ist  diese  Verpflichtung  zur  Sichersteliung 
ob  einem  Reale  nicht  geeignet. 

Dem  Revisionsrecurse  der  Gemeinde  A,  in  welchem  hervorgehoben 
w’urde,  dass  B das  Haus  mittlerweile  an  einen  Dritten  verkauft  habe,  gab 
der  OGH  Folge  und  stellte  die  E.  I.  J.  wieder  her;  denn  es  liandelt  sich 
hier  um  eine  Verfügung  in  Sachen  der  Baupolizei,  deren  Wirksamkeit  aus 
ötfentliehen  Rücksichten  offenbar  nicht  auf  die  Person  desjenigen  Eigcn- 
thüraers  eingeschränkt  werden  kann,  gegen  welchen  die  Verordnung 
unmittelbar  erging,  vielmehr  stellt  der  Fortbestand  dieser  Verfügung  einen 
im  Sinne  des  § 20  lit.  a GBG  auf  die  Substanz  des  Grundbuchskörpers 
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sich  beziehenden  Gegenstand  der  Anmerkung  dar,  welche  mit  der  Rechts- 
folge verbunden  ist,  dass,  wer  immer  in  der  betreffenden  Grundbuchsein- 
lage eine  Eintragung  erwirkt,  sich  auf  die  ünkenntniss  dieser  Verfügung 
der  Baubehörde  nicht  berufen  kann.  Schliesslich  ist  auch  mit  Rücksicht 
auf  den  beigebrachten  Zustellungsschein,  sowie  auf  die  Länge  der  seither 
abgelaufenen  Zeit  eine  weitere  Bescheinigung  der  Rechtskraft  jener  Ver- 
fügung nicht  erforderlich  und  würde  eine  nähere  Präcisirung  der  Art  und 
Weise,  wie  dieser  Umbau  durchzuführen  sei,  den  Endzweck  der  Anmerkung 
überschreiten. 


‘ 2696. 

Das  Bagatellverfahren  kann  nicht  eingeleitet  werden,  wenn  nach  dem 
Inhalte  der  Klage  der  eingeklagte  Betrag  sich  als  ein  Ueberschuss  dar- 
steilt,  der  sich  aus  der  Vergleichung  der  beiden  Theiien  zustehenden 
Forderungen  zu  Gunsten  des  Klägers  ergibt. 

E.  Y.  30.  März  1892.  Z.  3882.  - (OH  32  ex  92.  Seile  274.) 

I.  HG  Wien. 

II.  OLG  Wien. 

Die  I.  J.  hat  die  Klage  des  A gegen  B peto.  Zahlung  von  24  fl.  in 
der  Erwägung,  dass  mit  Rücksicht  auf  die  Höhe  des  Streitgegenstandes 
das  Bagatellveifahren  in  Anwendung  zu  kommen  hat,  wegen  Incompetenz 
zurückgestellt. 

Dem  Recurse  des  Klägers  hat  die  II.  J.  keine  Folge  gegeben  und 
den  angefochtenen  B.  bestätigt,  weil  die  vorliegende  Klage  auf  Zahlung 
des  Betrages  von  24*40  fl.,  also  einer  den  Betrag  von  50  fl.  nicht  über- 
steigenden Geldsumme  gerichtet  ist,  und  in  der  Klage  lediglich  behauptet 
wird,  „dass  der  Kläger  auf  den  ursprünglichen  Forderungsbetrag  per 
129  fl  theils  durch  Empfangnahme  von  Anzahlungen,  theils  durch  Baar- 
zahlung  seitens  der  geklagten  Finna  zusammen  einen  Betrag  von  105  fl. 
erhalten  habe“,  in  dieser  Anführung  aber  nur  das  Eingeständniss  des 
Empfanges  von  Abschlagszahlungen,  keineswegs  aber  die  Behauptung, 
dass  der  eingeklagte  Betrag  der  sich  aus  der  Vergleichung  mehrerer 
beiden  Theiien  zustehenden  Forderungen  ergebende  Ueberschuss  sei,  ent- 
halten ist;  und  weil  demzufolge  gemäss  der  §§  1 und  7 des  Ges.  vom 
27.  April  1873,  RGB  Nr.  66,  die  gegenwärtige  Streitsache  im  Bagatcll- 
verfahren  zu  verhandeln  sein  wird. 

Dem  a.  o.  Rcvisionsrecurse  des  Klägers  hat  der  OGll  Folge  zu 
geben  und  in  Abänderung  der  beiden  untergerichtlichen  E.  der  I.  J.  die 
gesetzmässige  E.  der  Klage  mit  Umgangnahme  von  dem  gebrauchten 
Weisung.sgrunde  zu  verordnen  befunden,  weil  es  sich  nach  Inhalt  der  Klage 
nicht  lediglich  um  Absclilagszahlungen  handelt,  welche  die  geklagte  Firma 
;i  conto  der  Klageforderung  an  den  Kläger  geleistet,  und  durch  welche 
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sich  diese  Forderung  bis  auf  einen  Restbetrag  von  24*40  fl.  getilgt  hat, 
in  der  Klage  viclraelir  ausdrücklicli  hervorgehoben  wird,  dass  auch  der 
geklagten  Firma  ihrerseits  eine  Forderung  an  den  Kläger  erwachsen  ist, 
welche  dieser  von  dem  für  die  Vermittlung  des  Verkaufes  von  Masclunen 
angesprochenen  Betrage  in  Abrechnung  bringt,  weil  somit  der  üeberschuss 
eingeklagt  erscheint,  der  sich  aus  der  Vergleichung  von  beiden  Theilen 
zustehenden  Forderungen  ergeben  soll,  in  einem  solchen  Falle  aber  gemäss 
§§  1 und  7 des  Ges.  vom  27.  April  1873,  RGB  Nr.  66,  und  gemäss  § 15 
lit.  a JN  das  Bagatellverfahren  keine  Anwendung  findet.  , 


2697. 

Auch  im  Vollstreckungsverfahren  auf  Grund  einer  nach  § 3 NO  vom 
25.  Juli  1871,  RGB  Nr.  75,  errichteten  Urkunde  linden  die  Vorschriften 
des  Justizhofdecretes  vom  24.  October  1845,  JGS  Nr.  906,  in  jenen 
Fällen  Anwendung,  in  denen  die  Geltendmachung  einer  Geldforderung 
im  Wege  der  Klage  nach  ihrem  Betrage  zur  Einleitung  des  summarischen 

Verfahrens  geeignet  wäre. 

E.  ?.  30.  MäiZ  1892,  Z.  3229.  - (IMB  758  ex  92.  Seilß  83.) 


In  einer  Exccntionssache,  welche  auf  Grund  einer  nach  § 3 NO  vom 
25.  Juli  1871,  RGB  Nr.  75,  errichteten  Urkunde  wegen  Ilcreinbringung 
der  Forderung  von  300  fl.  eingcleitet  worden  war,  überreichte  der  Execut 
gegen  die  ihm  am  3.  Februar  1892  zugcstclltc  oberlandesgerichtliche  Ver- 
ordnung unter  dem  16.  Februar  1892  den  Rcvisionsrccurs. 

Diesen  Recurs  fand  der  OGII  nach  § 48  des  Ilofd.  vom  24.  October 
1845,  JGS  Nr.  906,  als  verspätet  in  der  Erwägung  ziiriickzuwciscn,  dass 
cs  sieh  um  die  Einbringung  einer  500  fl.  nicht  übersteigenden  Geldforde- 
rung handelt,  dass  für  solche  Rechtssachen,  insofern  speciclle  Gesetze 
nicht  anders  verfügen,  die  Bestimmungen  des  Justizliofd.  vom  24.  October 
1845,  JGS  Nr.  906,  zu  gelten  haben,  dass  dieses  Gesetz  zwisclien  dem 
eigentlichen  Processe  und  dem  Executionsverfahren  einen  Unterschied 
nicht  kennt  und  eine  Einschränkung  auf  Fälle,  wo  der  Exeeution  ein  Pro- 
ce.ssverfahren  vorangegangen  ist,  schon  deshalb  als  ausgeschlossen  anzu- 
sehen ist,  weil  die  sinngemässe  Anwendung  des  nach  obigem  Justizhof- 
decretc  geregelten  Verfahrens  auf  den  Execiitionszug  wegen  einer  mit 
den  Förmlichkeiten  des  § 3 NO  verbrieften  Forderung  aus  dem  Zwecke 
dieser  Gesctzesstellc,  die  Einbringliclikcit  der  Forderung  mögliclist  zu  be- 
schleunigen, und  seihst  aus  ihrem  Wortlaute  gefolgert  werden  kann,  wonach 
ein  solcher  Notariatsact  einem  vor  Gericht  abgeschlossenen  V^crgleiche  an 
die  Seite  gestellt  wird  ; ein  derartiger  V'crgleich  aber  in  Bczieliuug  auf  das 
Vollstreckungsverfahrcn  einem  U.  gleichgestellt  werden  muss. 
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2698. 

ist  der  Wechsel,  dessen  Wechselkraft  bereits  durch  Verjährung  er- 
loschen, in  Verlust  gerathen,  so  kann  die  aus  diesem  Wechsel  her- 
rührende Forderung  im  Sinne  des  § 83  WO  mittelst  einer  Bereiche- 

rungsklage  geltend  gemacht  werden. 

E.  V.  31.  März  1892,  Z.  3702.  - (UZ  40  ex  92.  Seile  319.) 

1.  BG  Horodenka. 

II.  OLG  Lemberg. 

A belangte  den  B wegen  Zahlung  einer  Schuld  im  Betrage  von 
85*25  fl.  und  bringt  vor,  dass  dieselbe  aus  dem  Titel  eines  Getreidekaufes 
und  dann  auf  Grund  von  in  verschiedenen  Zeiten  erhaltenen  Darlehen  ent- 
standen ist.  In  Folge  einer  am  15.  Mai  1885  stattgehabten  gegenseitigen 
Abrechnung  habe  B die  obige  Forderung  als  richtig  anerkannt  und  behufs 
Sicherstellung  derselben  einen  Wechsel  am  15.  Mai  1885,  6 Monate  a dato 
zahlbar,  über  85*25  fl.  aecej)tirt.  Dieser  Wechsel  ist  dem  A in  Verlust 
gerathen  und  war  zur  Zeit  der  Ueberreiehiing  der  gegenwärtigen  Klage 
verjährt.  Der  Belangte  B beruft  sich  auf  den  § 1428  ABG,  hervorhebend, 
dass  bei  Abgang  eines  Nachweises  über  die  Araortisirung  des  in  Verlust 
gerathenen  Wechsels  das  Klagehegehren  unbegründet  sei. 

Die  I.  J.  hat  das  Klagebegehren  unbedingt  abgewiesen  und  dem 
Kläger  nach  vorläufig  erwiesener  Amortisirung  des  vom  Belangten  accep- 
tirten  Wechsels  ddto.  15.  Mai  1885  über  85*25  fl.  das  liecht  der  Ein- 
bringung einer  neuen  Klage  Vorbehalten,  denn  der  Kläger  hat  im  Sinne 
des  § 14  28  ABG  nicht  nachgewiesen,  dass  er  den  in  Verlust  gerathenen 
Wechsel  ainortisirt  habe,  und  er  kann  nur  den  Erlag  der  Öcliuld  an  das 
gerichtliche  Deposit,  die  Zahlung  aber  nur  nach  erfolgter  Sicherstellung 
verlangen.  Der  Umstand,  dass  der  Wechsel  verjährt  ist  und  nur  zur  Sicher- 
stellung der  Forderung  des  Klägers  von  dem  Belangten  acceptirt  wurde, 
hat  keine  Bedeutung,  weil  die  V\;rjährung  aus  dem  Art.  77  WO  sich  nur 
auf  die  Folgen  des  Wechselacceptes  bezieht  und  die  Verabredung  der 
(Kontrahenten,  dass  der  Wechsel  nur  zur  Sicherstellung  übergeben  wird, 
gegenüber  dritten  Personen  als  Besitzer  des  Wechsels  wirkungslos  ist. 

Die  II.  J.  hat  die  E.  I.  J.  abgeändert  und  erkannt:  Belangter  sei 
für  den  Fall  schuldig,  dem  Kläger  den  Betrag  von  85*25  fl.  s.  N.  G. 
binnen  14  Tagen  zu  bezahlen,  wenn  der  Kläger  den  Beweis  durch  den 
Ilaupteid  dahin  abgelegt,  dass  Belangter  am  15.  Mai  1885  sich  mit  dem 
Kläger  über  den  Bezug  von  Getreide  und  coutrahirte  Darlehen  abrechnete, 
den  Schuldbetrag  per  85*25  fl.  anerkannte,  solchen  am  15.  November 
1885  zu  zahlen  sich  verpflichtete,  hierüber' dem  Kläger  den  Wechsel 
de  dato  1 5.  Mai  1885  acceptirte,  ihm  solchen  einhändigte  und  dass  dieser 
Wechsel  bei  dem  Kläger  in  Verlust  gerathen  ist  und  er  denselben  nicht 
mehr  besitze.  Wenn  dem  Kläger  dieser  Beweis  nicht  gelingt,  so  wird  der- 
selbe mit  seinem  Begehren  abgewiesen. 
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Gründe: 

Im  Falle  des  Ablegens  des  obbezeichneten  Eides  wird  es  erwiesen 
sein,  dass  Belangter  bei  dem  Kläger  Getreide  gekauft  und  Darlehen  con- 
trahirte,  sowie,  dass  er  die  hiedurch  entstandene  F'orderung  mit  dem 
Wechselaccepte,  w'elches  schon  längst  verjährt  ist,  gedeckt  hat,  bei  welcher 
Sachlage  das  Kiagebegehren  begründet  erscheint  (Art.  83  WO),  da, 
widrigenfalls  der  Belangte,  welcher  nicht  einmal  behauptet,  dass  er  die 
in  Rede  stehende  Wechselfordcrung  bezahlt  hat,  sich  zum  Schaden  des 
Klägers  bereichern  würde.  Die  Berufung  auf  die  Vorschrift  des  § 1428  ABG 
ist  verfehlt,  weil  der  Wechsel  bei  Abgang  der  Erfordernisse  des  § 1001 
ABG  als  Schuldschein  nicht  angesehen  w'erden  kann  und  die  Amortislrung 
desselben  mit  Rücksicht  auf  die  schon  längst  eingetretene  Verjährung 
(Art.  77  WO)  zw’ccklos  wäre.  Die  vom  Belangten  eingewendete  Ver- 
jährung aus  den  1293  und  1489  ABG  trifft  hier  nicht  zu,  zumal  die 
Bereicherung  des  Belangten  im  Sinne  des  Art.  83  WO  erst  binnen  30  Jahren 
verjährt. 

Der  OG II  hat  das  Revisionsbegehren  des  Belangten  zurückgewiesen 
und  das  gehilrig  begründete  oberlandesgerichtliche  IJ.  bestätigt. 


2699. 

1.  Bei  Distanzgeschäften  hat  der  den  Käufer  auf  Uebernahme  der 
Waare  und  Zahlung  des  Kaufpreises  klagende  Verkäufer  den  Beweis 
darüber  zu  erbringen,  dass  er  diese  Waare  dem  Käufer  wirklich  über- 
sendet habe. 

2.  Die  blosse  Einsendung  der  Factura,  in  welcher  die  Zusendung  der 
Waare  erwähnt  ist,  kann  der  wirklichen  Uebergabe  der  Waare  nicht 

gleichgehalten  werden. 

E V.  31.  Mätz  1892,  Z.  3338.  — (9Z  43  ex  92.  Seile  343.) 

I.  BG  Mälirisch-Obtniii. 

II.  OLG  Brliüii. 

ln  der  Rechtssache  des  A gegen  B wegen  Uebernalime  des  von  A 
dem  B mit  Factura  avisirten  Rums  und  Bezahlung  des  Kaufpreises  hat  B 
zugestanden,  den  Schlussbrief  unterfertigt  und  den  Rum  von  A gekauft 
zu  haben,  wendet  jedoch  ausser  Anderem  insbesondere  ein,  dass  er  zur 
Erfüllung  des  Vertrages  nicht  verhalten  werden  könne,  weil  der  Kläger 
seiner  Verbindlichkeit,  den  Rum  ilira  zu  übergeben,  noch  nicht  naehge- 
kommen  sei. 

Die  I.  J.  hat  dem  Klagebegehren  gegen  Erweisung  der  IlÖlie  des 
Kaufpreises  durch  den  llaupteid  Folge  gegeben,  wobei  dieselbe  erwog, 
dass  die  erwähnte  Einwendung  des  B bei  dem  Umstande,  als  dieser  zuge- 
steht, nach  Erhalt  der  Factura  und  der  besonderen  Aufforderung  seitens 
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des  A,  die  Waare  zu  übernehmen,  die  Factura  zurUckgcseiidct  und  dem  A 
mitgetheilt  zu  haben,  dass  er  die  Waare  nicht  übernehme,  ganz  belanglos 
erscheint,  da  durch  das  Geständniss  des  Geklagten  selbst  erwiesen  ist,  der 
Kläger  habe  von  seinem  Standpunkte  Alles  gethan,  was  er  zur  EiTilllung 
seiner  Vertragspflicht  thun  konnte. 

Das  OLG  hat  das  Klagebegehren  abgewiesen  aus  nachstehenden 

Gründen: 

Nach  dem  im  § 1052  ABG  zum  Ausdrucke  gelangten  allgemeinen 
Grundsätze  kann  bei  zweiseitigen  Verträgen  nur  Derjenige  auf  Erfüllung 
dringen,  welcher  selbst  seine  Verbindlichkeit  erfüllt  hat,  oder,  falls  dies 
nach  den  Umständen  ausreicht,  zu  erfüllen  bereit  ist.  Nach  der  Sachlage 
und  nach  Art.  344  HGB  war  A verpflichtet,  das  Fass  Hum  dem  B nach  M. 
zu  übersenden,  um  dem  Letzteren  die  Empfangnahme  der  Waare,  zu  welcher 
der  Geklagte  nur  in  M.  verpflichtet  w'ar,  nach  Art  346  HGB  zu  ermög- 
lichen, UJid  es  kann  gemäss  Art.  345  HGB  erst  in  der  wirklichen  Ueber- 
gabe  der  Waare  an  den  Spediteur  die  den  Verkäufer  nach  Art.  342  HGB 
und  § 1061  ABG  obliegende  üebergabe  des  Kaufobjectes  erblickt  w^erden. 
Die  Klagsfirina  hat  den  UrnsUind,  dass  sic  dieser  I^flicht  entsprochen  und 
den  Rum  dem  Spediteur  G zur  Beförderung  an  B thatsächlich  übergeben 
habe,  ausdrücklich  und  bestimmt  gar  nicht  behauptet ; es  ist  eher  daraus, 
dass  die  Klagsfirma  den  Beweis  durch  Sachverständige  darüber  anbot, 
dass  schon  in  der  üeborsendung  der  Factura  über  eine  bestellte  Waare 
das  Anerbieten  zu  deren  Üebergabe  und  die  Aufforderung  zu  deren  Ueber- 
nahme  gelegen  sei,  mit  voller  Verlässlichkeit  das  Gegcntheil  zu  conclu- 
diren.  Die  blosse  Einsendung  der  Factura  an  B.  in  der  die  Zusendung  der 
Waare  durch  Vermittlung  des  Spediteurs  C erwähnt  ist,  kann  der  wirk- 
lichen üebergabe  der  Waare  an  den  Spediteur  nicht  gleichgchaltcn  werden. 
Auf  die  Weigerung  des  B,  das  Fass  Hum  zu  übernehmen,  kann  sich  die 
Klagsfirma  zu  ihren  Gunsten  nicht  berufen,  und  es  kann  die  letztere  daraus 
keineswegs  die  Befreiung  von  der  Verpflichtung  ahleiten,  das  Fass  Rum 
dem  Spediteur  zur  Sendung  an  B zu  übergeben.  Diese  Weigerung,  falls 
sie  unbegründet  gewesen  w'äre,  hätte  höchstens  die  Klagsfirma  zu  einem 
Verkauf  der  Waare  nach  Art.  343  HGB,  oder  zum  Abgehen  von  dem 
V'ertrage  berechtigen  können.  Im  vorliegenden  Falle  beharrt  die  Klags- 
flrma  auf  der  Zuhaltung  des  Vertrages;  ihr  lag  nun  die  vollkommene  Er- 
füllung desselben  und  die  Anbietung  der  wirklichen  üebergabe  des  Kauf- 
objectes  ob,  bevor  sie  die  Vertragserfüllung  seitens  des  Geklagten  hätte 
begehren  können  (§§  1061  und  1062  ABG). 

üeber  die  Revision  des  Klägers  hat  der  OGH  die  E.  II.  J.  bestätigt, 
wobei  noch  erwogen  wurde,  dass  die  Klagsfirma  zur  Fundirung  ihres  au 
üebernahme  des  gekauften  Rums  und  auf  Zahlung  des  vereinbarten  Kauf- 
preises, mithin  auf  Erfüllung  des  Vertrages  durch  den  Belangten,  gerichteten 
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Begehrens  bei  dem  Umstande,  als  es  sich  um  ein  Distanzgeschäft  handelt 
und  bei  dem  Widerspruche  des  Belangten,  nach  der  allgemeinen  Regel 
des  § 3 AGO,  ihre  Behauptung,  dass  sie  die  verkaufte  Waare  dem  Spediteur  C 
zur  Beförderung  an  B übergeben  habe  und  so  der  ihr  nach  Art.  344  HGB 
obliegenden  Verpflichtung  nachgekoinraen  sei,  zu  beweisen  verpflichtet 
war,  ein  solcher  Beweis  aber  nicht  angeboten  w'urde  und  auch  durch  den 
Umstand,  dass  in  der  dem  Belangten  zugesendeten  Factura  der  Beisatz 
vorkommt  „für  ihre  Rechnung  und  Gefahr  durch  0“  nicht  ersetzt  werden 
kann,  indem  die  Factura  wider  B nach  § 1 1 8 AGO  nicht  beweiswirkt  und 
nicht  dem  Belangten  der  Beweis  einer  negativen,  sondern  der  Klagsseite 
der  Beweis  ihrer  positiven  Behauptung  obliegt. 


2700. 

Die  Einkommensteuer  von  dem  obgleich  verpachteten  Betriebe  einer 
im  Grundbuche  als  solche  bezeichneten  und  thatsächlich  hiezu  einge- 
richteten Fabriksrealität  ist  als  auf  derselben  lastende  Vorzugspost 

zuzuweisen. 

E.  f.  5.  April  1892,  Z.  422.i.  - (»Z  22  ei  92.  Seile  150.) 

Die  I.  J.  hat  die  von  dem  Steueramte  von  der  Verpachtung  der 
Fabriksrealität  in  H.  für  das  erste  und  zweite  Quartal  1891  angemeldete 
Einkommensteuer  samrat  Fondszuschlägen  per  41*82  fl.  nicht  in  der  ange- 
sprochenen privilegirten  Rangordnungzugewiesen,  weil  derselben  die  Eigen- 
schaft einer  Realsteuer  nicht  zusteht.  In  Folge  dessen  flel  dieser  Steuer- 
betrug wegen  Unzulänglichkeit  des  Meistbotes  in’s  Leere. 

Den  dagegen  von  der  Finanzprocuratur  in  Vertretung  der  Steuer- 
ärars eingebrachten  Recurs  hat  die  II.  J.  abgewiesen,  weil  die  Einkommen- 
steuer, welche  vorliegend  vom  Pachtzinse  für  die  verkaufte  Fabriksrealität 
bemessen  wurde,  eine  persönliche  Steuer  ist,  somit  als  eine  Realsteuer 
nicht  angesehen  werden  kann  und  mit  Recht  in  privilegirter  Rangordnung 
nicht  zugewiesen  w'urde. 

Dem  a.  o.  Revisionsrecurse  der  Finanzprocuratur  in  Vertretung  des 
Steuerärars  hat  der  OGH  stattzugeben  und  die  erwähnte  Steuer  in  privi- 
legirter Rangordnung  zuzuweisen  befunden;  dies  in  der  Erwägung,  dass 
diese  Steuer  von  dem  durch  die  Verpachtung  der  Fabriksrealität  erzielten 
Einkommen  vorgeschrieben  erscheint,  dieses  Einkommen  durch  den  Ge- 
werbsbetrieb  unter  Benützung  der  eigens  hierzu  bestimmten,  mit  den  er- 
forderlichen Einrichtungen  und  sonstigen  Requisiten  versehenen,  ira  Grund- 
buche ausdrücklich  als  Fabriksrealität  (Porzellanfabrik)  eingetragenen 
Realität  erzielt  wurde,  daher  die  von  diesem  Einkommen  (Pachtzins)  vor- 
geschriebene Steuer  als  eine  auf  der  Reälität  selbst  haftende  Steuer  anzu- 
sehen ist,  indem  es  keinen  Unterschied  macht,  ob  das  Einkommen  von 
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dem  Eigenthilmer  der  Realität  durch  eigene  ThUtigkeit  oder,  wie  im  vor- 
liegenden Falle,  mittelbar  durch  den  l’ächtcr  der  FabriksrealitUt  erzielt 
wird  und  als  Pachtzins  bezeichnet  ist. 


2701. 

Zulässigkeit  der  Klage  auf  Ausstellung,  respective  eigenhändige  Unter- 
fertigung  einer  schriftlichen  Ehrenerklärung. 

E.  y.  5.  April  1892,  Z.  4258.  - (IB  34  ex  92.  Seile  410.) 

I.  LG  Linz. 

II.  OLG  Wien. 

Die  I.  J.  hat  die  Klage  des  A gegen  B pcto.  Ausstellung  riicksicht- 
lich  cigcnliändiger  Uiiterfertigung  einer  schriftlichen  Ehrenerklärung  näher 
bezeichncten  Inhaltes  und  Gerichtskostenersatz  dem  Geklagten  um  seine 
binnen  30  Tagen  zu  erstattende  Einrede  zugefertigt. 

Ueber  den  Recurs  des  Geklagten  hat  die  II.  J.  unter  Abänderung 
des  erstriehterlichen  B.  die  Klage  zurückgewiesen,  weil  das  auf  Ausstellung 
und  Zusendung  einer  Ehrenerklärung  für  eine  Ehrenbcleidigung  gerichtete 
Klagebegehren  keinen  privatreehtliehcn  Anspruch  zum  Gegenstände  hat, 
daher  darüber  ein  eivilgerichtlichcs  Verfahren  nicht  stattfinden  kann. 

Dem  Revisionsrecurse  des  Klägers  hat  der  OGII  sLittgegeben  und 
den  erstrichterlichen  Klagsbescheid  wieder  herzu.stellen  befunden.  Denn 
die  sofortige  Abweisung  der  Klage,  als  zur  Einleitung  eines  civilgericht- 
lichen  Verfahrens  nicht  geeignet,  lässt  sich  im  Hinblick  auf  die  Bestimmung 
des  § 1 AGG,  des  Hofd.  vom  6.  October  1783,  JGSNr.  197,  aber  auch 
auf  die  Bestimmung  des  § 1 des  kais.  Pat.  vom  20.  November  1852 
RGB  Nr.  251  keineswegs  rechtfertigen,  nachdem  in  der  Klage  von  dem 
Belangten  die  eigenhändige  Ausstellung  einer  Ehrenerklärung  verlangt  wird, 
zu  welcher  sich  derselbe  durch  seinen  bevollmächtigten  Rechtsfreund  und 
nach  vorangegangener  Vereinbarung  des  Inhaltes  derselben  verpflichtet 
haben  soll,  nachdem  überdies  diese  Erklärung  auch  die  Anerkennung  der 
Verpflichtung  des  Geklagten  zum  Ersätze  gewisser  Kosten  enthalten  soll, 
und  nicht  abzusehen  ist,  warum  dieser  Anspruch  des  Klägers  sieh  zur  Aus- 
tragung im  Civilrechtswege  nicht  eignen  sollte  (§§  300  und  310  AGG); 
darüber  aber,  ob  dieser  An.spruch  überhaupt  und  nach  der  Darstellung  der 
Klage  als  ein  begründeter  angesehen  werden  kann,  erst  seinerzeit  abzu- 
sprechen sein  wird. 
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Auch  im  mündlichen  Verfahren  dürfen  Originalien  von  Amtsacten 
durch  das  Gericht  behufs  Recognoscirung  requirirt  werden. 

E.  Y.  5.  April  1892,  Z.  SßiU.  — (Prä?.  X ex  93.  Seile  345.) 

I.  KG  Königgrätz. 

II.  OLG  Prag. 

Nach  Verbescheidiing  der  mit  den  Beilagen  A bis  M versehenen 
Klage  des  A gegen  die  durch  dieFinanzprocuratur  vertretene  Schulgemeinde 
B pcto.  4106  fl,  zur  Erstattung  der  Flinrede  hat  die  Finanzprocuratur  bei 
dem  Bezirksschulrathe  zu  P die  Einsendung  der  Originalien  jener  Klags- 
beilagen zu  ihren  Händen  erwirkt  und  schritt  sodann  in  Vertretung  der 
Schulgemeinde  B um  die  Anordnung  der  Tagfahrt  behufs  Recognoscirung 
der  Originalien  ein,  welche  auf  den  20.  Jiinner  1892  anberaumt  wurde. 

Am  4.  Jänner  1892  suchte  A bei  der  I.  J.  im  Hinblicke  auf  den 
Umstand,  dass  die  Originalien  jener  Klagsbeilagcn  bei  dem  Bezirksschul- 
rathe zu  P erliegen,  um  die  Requirirung  derselben  von  Gerichtswegen  an, 
weil  andernfalls  deren  V^'orlegung  behufs  Recognoscirung  seitens  der  Schul- 
gemeinde B unmöglich  wäre;  die  I.  J.  willfahrte  diesem  Ansuchen. 

In  der  gegen  diese  E.  eingebraehten  Nichtigkeitsbeschwerde  der 
F''inanzprociiratur  wurde  betont,  dass  das  Hofd.  vom  2.  December  1825, 
Z.  2150,  auf  welches  sich  A stützt,  nur  die  Vergleichung  der  Handschriften 
im  Auge  hat,  dass  weiters  der  § 30  Siimm.-Pat.  nur  eine  lediglich  im 
Surara.-Verf.  gütige  singuläre  Norm  darstellt,  den*n  analoge  Anwendung 
im  0.  Verfahren  ausgeschlossen  ist  (argum.  a contr.  § 7' Summ.-P.at.)  und 
dass  endlich  die  vorzulegenden  Origin.albeilagen  (mit  .Ausnahme  der  Bei- 
lage K,  welche  als  Amtsconcept  schon  in  .Anbetracht  der  Vorschrift  des 
Hofd.  vom  31.  Üecember  1810  nicht  vorgelegt  werden  darf)  Eigenthum 
der  belangten  Schulgemeinde  sind,  zu  deren  gesetzlicher  Vertretung  die 
Finanzprocuratur  berufen  ist,  weshalb  es  ganz  unstatthaft  erscheint,  von 
der  Belangten  oder  deren  gesetzlichem  Vertreter  die  Vorlegung  von  Ur- 
kunden behufs  Ermöglichung  einer  Beweisfiihrung  zu  ihren  Ungunsten 
anzufordern. 

Die  II.  J.  hat  diese  Nichtigkeitsbeschwerde  verworfen,  weil  die  be- 
treffenden Originalien  der  Klagsbeilagen  sich  in  der  Registratur  des  Be- 
zirksschulrathes  zu  P befinden,  mithin  die  durch  die  Beschwerdeführerin 
selbst  angesuchte  Recognoscirung  der  Klagsbeilagen  in  keiner  anderen 
Weise  durchführbar  erscheint,  als  mittelst  Requirirung  derselben  von  der 
genannten  Behörde,  weshalb  das  Gesuch  des  A zulässig  erscheint. 

In  dem  a.  o.  Revisionsrecurse  zugleich  Nullitätsbeschwerde  der 
Finanzprocuratur  wurde  sich  darauf  berufen,  dass  in  dem  vorliegenden 
Falle  die  Vorschriften  des  o.  Verfahrens  platzgreifen,  gemäss  deren  das 
Gericht  im  Zuge  des  Instructionsvcrfahrens  selbstthätig  in  den  Process 
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nicht  eingreifen  darf,  derselbe  vielmehr  bis  zur  Inrotulirung  der  Acten  voll- 
stUndig  in  das  Ermessen  der  Parteien  gegeben  ist;  A hat  sich  deshalb  mit 
seinem  Gesuche  direct  an  den  genannten  Bezirksschulrath  zu  wenden, 
welcher  sohin  im  Rahmen  seines  eigenen  Wirkungskreises  entschieden 
hätte,  ob  demselben  zu  willfahren  sei  oder  nicht. 

Der  OGH  verwarf  den  a.  o.  Revisionsrecurs  zugleich  Nullitätsbe- 
schwerde, weil,  sobald  die  Finanzprocuratur  es  für  nöthig  erachtete,  die 
Recognoscirung  der  bei  einer  Staatsbehörde  erliegenden  Originalien  der 
Klagsbeilagen  vorerst  auf  indirectem  Wege  durch  Vermittlung  des  Ge- 
richtes anzusuchen,  anstatt  den  ihr  näher  liegenden  Weg  des  directen 
Amtsverkehrs  einzuschlagen,  dem  Beweisführer  im  o.  Verfahren  durch 
kein  Gesetz  verwehrt  erscheint,  zu  begehren,  dass  ihm  diese  Belege  durch 
Vermittlung  des  Gerichtes  beschafl't  werden,  dass  vielmehr  dieses  Begehren 
im  Gegentheile  durch  den  Sinn  des  Hofd.  vom  2.  December  1825,  JGS 
Nr.  21 50,  vollständig  begründet  erscheint,  welches  hier  im  Geiste  des  § 437 
AGO  anzuwenden  ist  und  laut  dessen  gleichfalls  die  Requirirung  der  bei 
einem  öffentlichen  Amte  erliegenden  Urkunden  durch  das  Gericht  zum 
Behufe  der  Beweisführung  im  Processe  angeordnet  wird ; schliesslich  ent- 
spricht diese  Requirirung  auch  dem  Sinne  des  § 30  des  später  erlassenen 
Hofd.  vom  24.  October  1845,  JGS  Nr.  906  (Summ.-Pat.). 


2703. 

Nur  das  mit  der  Clausel  über  erlangte  Rechtskraft  versehene  Straf- 
urtheil  ist  betreff  der  Civilansprüche  exequirbar. 

E.  Y.  5.  April  1892.  Z.  8764.  — (Präv.  XXIV  ex  92.  Seile  834.) 

Nachdem  gemäss  U.  des  KG  Kuttenberg  als  Berufungsinstanz 
die  minderjährige  A von  der  Anklage  wegen  Ehrenbelcidigung  freige- 
sprochen und  hierauf  die  Privatklägerin  B mittelst  Erkenntnisses  ddto. 
14.  Nov.  1892  zum  Ersätze  der  Verhandlungskosten  im  Betrage  per 
13  fl.  verurtheilt  worden  war,  erwirkte  der’  Vormund  der  A die  Mobilar- 
pftndiing  und  Schätzung  wider  die  B zur  Hereinbringung  der  besagten 
Gerichtskosten. 

Die  II.  J.  hob  über  Recurs  der  B die  recurrirte  E.  und  deren  er- 
folgte Durchführung  auf,  weil  nach  § 373  StPO  die  Execution  eines  straf- 
gerichtlichen Erkenntnisses  über  die  privatrechtlichen  Ansprüche  nur  dann 
zulässig  ist,  wenn  dieses  Erkenntniss  in  Rechtskraft  erwuchs  und  die  An- 
merkung dieses  Umstandes  seitens  des  betreffenden  Strafgerichtes  auf 
dem  U.  selbst  erfolgte,  während  die  Exequentin  einen  derartigen  Beleg 
zum  Executionsgesuche  nicht  beigebracht  hat. 

Ueber  Revisionsrecurs  der  A,  worin  hervorgehoben  wurde,  dass 
diese  Anmerkung  der  Rechtskraft  auf  den  U.  der  Gerichtshöfe  als  Appell- 
instanzen in  Uebertretungen  ohne  Bedeutung  ist,  weil  es  gegen  dieselben 
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laut  § 479  StPO  eine  weitere  Berufung  nicht  gibt  und  § 37 cit.  sich  nur 
auf  Erkenntnisse  bezieht,  gegen  die  eine  Berufung  ergriffen  werden  kann, 
hat  der  OGH  die  E.  II.  J.  bestätigt,  und  zwar  unter  Hinweis  auf  die  Be- 
gründung des  Oberrichters  und  mit  dem  Beifiigen,  dass  373  StPO  aus- 
nahmslos anzuwenden  ist  und  es  dem  die  Execution  bewilligenden  Richter 
niemals  zusteht,  sich  in  eine  Prüfung  einzulassen,  ob  das  strafgerichtliche 
Erkenntniss,  auf  Grund  dessen  um  die  Execution  gebeten  wird,  die  Rechts- 
kraft erlangt  hat ; vielmehr  ist  für  ihn  lediglich  die  Anmerkung  der  Rechts- 
kräftigkeit auf  dem  Strafurtheile  selbst  entscheidend. 


2704. 

Durch  die  Einantwortung  eines  Theiibetrages  einer  grundbücher- 
lich haftenden  Heiratsgutsforderung  wird  die  Natur  der  Forderung 
als  einer  Heiratsgutsforderung  nicht  geändert. 

E.  y.  6.  April  1892,  Z.  3243.  — (JMB  771  ex  92.  Seile  101.) 

Da.s  OLG  hat  den  erstrichterlichen  B.,  betreffend  die  Vertheilung 
des  Meistbotes  für  die  in  der  Executionssache  des  A gegen  die  B ver- 
äusserte  Realität,  insofern  mit  demselben  die  auf  die  Forderung  der  B 
aus  dem  Ehevertrage  an  Heiratsgut  per  1500  fl.  und  an  Widerlage  per 
500  fl.  entfallende  Meistbotstangente  der  F'irma  X unbedingt  zugewiesen 
worden  war,  über  Recurs  des  A abgeändert,  diese  MeistbotsUuigente  ad 
depositum  decretirt  und  verordnet,  dass  die  bis  zum  Eintritte  der  Fällig- 
keit der  Forderung  der  B anerlaufenden  Zinsen  dieses  Capitnls  den  nach- 
folgenden, nicht  oder  nur  theilweise  an  die  Zahlungsreihe  gelangenden 
Gläubigern  nach  Massgabe  der  Riingordnung  ihrer  Forderungen  zuzu- 
fallen haben,  und  dass  nach  Eintritt  der  Fälligkeit  der  Forderung  der  B 
bezüglich  des  ausgeschiedenen  Betrages  die  nachträgliche  Vertheilung  zu 
erfolgen  habe,  und  zwar  aus  folgenden  Erwägungen : 

Die  Forderung  der  B haftete  zur  Zeit  der  Feilbietung  noch  auf  der 
versteigerten  Realität;  die  in  den  öffentlichen  Büchern  eingetragenen 
Rechte  werden  selbst  im  Falle  ihrer  Vereinigung  in  einer  Person  nach 
§§  469  und  1446  ABG  nur  durch  die  grundbücherliche  Löschung  aufge- 
hoben ; die  zu  dieser  Post  angemeldeten  Ansprüche  können  daher  nicht 
ausser  aller  Berücksichtigung  bleiben,  weil  die  Indebitehaftung  derselben 
aus  dem  Grundbuche  nicht  zu  ersehen  ist.  Das  Heiratsgut  fällt  nach  § 1229 
ABG  erst, nach  dem  Tode  des  Mannes  seiner  Ehegattin,  und  wenn  sie  vor 
ihm  stirbt,  ihren  Erben  heim,  hier  aber  ist  der  Gatte  noch  am  Leben  ; die 
Widerlage  gebührt  nach  § 1230  ABG  der  Ehegattin  nur  für  den  h'all,  dass 
sie  den  Mann  überlebt;  mit  Rücksicht  darauf  ist  der  Anspruch  der  B auf 
Rückstellung  des  Heiratsgutes,  sowie  auf  den  B'*zug  der  Widerlage,  somit 
auch  der  Anspruch  der  theilweise  in  ihre  Rechte  getretenen  Firma  X 
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wegen  ihrer  daraus  zu  erfolgenden  Befriedigung  noch  nicht  fUllig,  wornach 
der  auf  die  fragliclie  Forderung  entfallende  Meistbotsbetrag  mit  Vorbehalt 
der  Rechte  der  Vorbenannten  zu  reserviren  kommt,  was  zur  Folge  hat, 
dass  die  vom  Ersteher  hievon  zu  entrichtenden  6 Percent  Zinsen  als  Zu- 
wachs des  Vertheilungsfondes  wie  oben  zu  verwenden  sind. 

Der  OGH  hat  über  Revisionsrecurs  der  Firma  X diese  E.  aus  deren 
Gründen  bestätigt  und  mit  Rücksicht  auf  die  Ausführungen  des  Revisions- 
recurses  noch  Nachstehendes  beigefdgt: 

Aus  dem  Grundbuchsauszuge  geht  hervor,  dass  sich  die  Firma  X 
von  der  fraglichen  Heiratsgutsforderung  einen  Theilbetrag  hat  eiuantworten 
lassen.  Da  durch  diese  Einantwortung  die  Natur  der  Forderung  als  einer 
Heiratsgutsforderung  nicht  geändert  wurde,  so  ist  es  klar,  dass  die  Firma 
X die  Zahlung  der  eingeantworteten  Forderung  erst  zur  Zeit  der  Fälligkeit 
derselben,  d.  i.  nach  dem  Tode  des  Ehegatten  der  13  ansprechen  könne. 
Nachdem  nun  die  Heiratsgutsforderung  nach  Inhalt  des  Grundbuchsaus- 
zuges nicht  verzinslich  ist,  während  der  Ersteher  den  Meistbot  zu  ver- 
zinsen hat,  so  folgt  daraus,  dass  die  Zinsen  der  zur  Deckung  der  Heirats- 
gutsforderung erforderlichen  Tangente  des  Meistbotes  als  ein  Zuwachs 
des  letzteren  anzusehen  sind  und  den  derzeit  leer  ausgehenden  Tabular- 
gläubigern nach  der  Rangordnung  ihrer  Forderungen  insolang  gebühren, 
bis  der  Anspruch  auf  Rückstellung  des  Heiratsgutes  fällig  sein  wird,  indem 
bis  zu  diesem  Zeitpunkte  die  recurrirende  Firma  weder  einen  Anspruch 
auf  Zahlung  des  Capitals,  noch  auch  der  Zinsen  der  Heiratsgutsforderung 
erheben  kann. 


2705. 

Die  vom  Richter  kalendermässig  bestimmte,  an  einem  Feiertage 
ablaufende  Frist  endet  erst  mit  dem  auf  den  Feiertag  nächstfolgenden 

Tage. 

E.  V.  6.  April  1892,  Z.  3794.  — (dH  26  ex  93.  Seile  229.) 

In  einem  schriftlich  verliandelten  Rechtsstreite  wurde  dem  Belangten 
die  Frist  zur  Erstattung  der  Duplik  inclusive  20.  December  1891  bewilligt. 

Am  21.  December  1891  rügte  der  Kläger  die  Unterlassung  der 
Einbringung  der  Duplik  und  bat  um  Inrotulining  der  Acten,  wogegen  der 
Belangte  Tags  darauf,  d.  i.  am  22.  December  1891,  die  Duplik  überreichte. 

Die  unteren  Instanzen  haben  nun  die  Duplik  als  verspätet  zurück- 
gewiesen  und  eine  Tagsatzung  zur  Inrotulining  der  Acten  angeordnet. 

Der  OGH  hat  aber  beide  untergerichtlichen  E.  abgeändert  und  ver- 
ordnet: die  Duplik  dem  Gesetze  gemäss  verzubescheiden  und  das  Inro- 
tulirungsgesuch  als  verfrüht  dem  Kläger  rückzustellen,  weil,  da  dem 
Belangten  der  Termin  zur  Ueberreichung  der  Duplik  mit  Bezeichnung  des 
Kalendertages  auf  den  20.  December  1891  bewilligt  wurde,  der  erwähnte 
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Kalendertag  anf  einen  Sonntag  filllt,  es  den  Bestimmungen  des  zweiten 
Absatzes  des  § 5 der  Proe.-Nov.,  gemäss  keinem  Zweifel  unterliegen  kann, 
dass  diese  Frist  mit  dem  nächstfolgenden  Werktage  endete,  und  da  an 
eben  diesem  Tage  bei  noch  offener,  dem  Belangten  zu  Statten  kommender 
Frist  der  Kläger  das  Gesuch  um  Inrotulirung  der  Acten  eingebracht  hat, 
so  erscheint  dieses  Gesuch  als  verfrüht  und  musste  die  Zurückstellung 
desselben  angeordnet  werden,  wonach  die,  wenn  auch  erst  am  22.  De- 
cember  1891  überreichte  Duplik  des  Belangten  hätte  decretirt  werden 
sollen,  da  der  Gegentheil  noch  nicht  rechtswirksam  das  ihm  aus  der  ver- 
fallenen Frist  erwachsene  Recht  vor  dem  Richter  gerügt  hat. 


2706. 

Durch  die  Umgestaltung  einer  körperlichen  Sache  ohne  die  Möglichkeit 
der  Röckversetzung  in  die  frühere  Gestalt  tritt  Besitzverlust  corpore  ein. 

E.  T.  6.  April  1892,  Z.  4055.  - (GZ  43  ex  92.  Seile  342.) 

I.  BG  Laibach. 

II.  OLG  Graz. 

An  der  Grenze  des  Waldes  der  A und  des  Waldes  des  B und  C ist 
eine  Fichte  gestanden,  welche  A abstocken,  zersägen  und  in  ihrem  Walde 
lageni  Hess,  von  w’o  B und  C den  zersägten  Baum  sanimt  Geäste  wieder 
fort  und  zu  sich  schafften. 

Der  von  A gegen  B und  C wegen  Störung  im  Besitze  der  Fichte 
eingebrachten  Klage  wurde  von  der  I.  J.  stattgegeben. 

Das  OLG  hat  den  Endbescheid  abgeändert  und  das  Klagebegehren 
abgewiesen.  Denn  wird  in  dem  vorliegenden  Streitfälle  der  factische  Be- 
sitzstand erörtert,  so  kann  derselbe  nicht  auf  den  Baum  allein  Bezug  haben, 
sondern  m.HSSgebend  muss  der  Umstand  der  factischen  Besitzesausübung 
an  jenem  Grundtheile  sein,  auf  welchem  die  streitige  Fichte  vor  ihrer  Ab- 
stoekung  stand.  Dem  entsprechend  hat  Klägerin  ihre  Klage  auch  mit  der 
Behauptung  eingeleitet,  sie  sei  Eigenthümerin  des  Waldes  „za  bajerjem“ 
und  sei  in  diesem  ihrem  Walde  die  fragliche  Fichte  gestanden,  welche  sie 
ausdrücklich  als  ihr  Eigenthum  bezeichnet.  Hiebei  ist  Jedoch  zu  constatiren, 
dass  die  Klägerin  im  Verlaufe  der  Verhandlung  selbst  angah,  dass  sie  die 
Grenze  zwischen  ihrem  und  dem  Walde  des  Zweitgeklagten  nicht  genau  zu 
bezeichnen  wisse,  dass  von  Seite  der  Beklagten  behauptet  wurde,  die  frag- 
liche Fichte  sei  im  Walde  des  Zweitgeklagten  gestanden  und  dass  es  so- 
nach Sache  der  Klägerin  war,  ihren  letzten  factischen  Besitz  auf  den  — 
bei  sinngemässer  Auffassung  der  vorliegenden  Klage  — das  eigentliche 
Streitobject  bildenden  Grundtheil,  worauf  die  fragliche  Fichte  stand,  zu 
erweisen.  Diesen  Beweis  hat  Klägerin  nicht  erbracht.  Abgesehen  davon, 
dass  sie  selbst  zngestand,  positive  Behauptungen  bezüglich  der  Abgrenzung 
der  beiderseitigen  Waldantheile  nicht  antühren  zu  können,  fällt  hier  auch 
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das  Ergobniss  des  durchgcrdhrten  Zengenbeweises  in  Betracht.  Klägerin 
liat  sich  darauf  berufen,  dass  der  Erstgeklagte  vor  circa  drei  Jahren  die 
fragliche  Fichte  selbst  als  ihr  gehörig  bezeichnete.  Diese  Behauptung 
wurde  aber  von  den  geführten  Zeugen  nicht  bestätigt.  Andere  Umstände, 
welche  Besitzauslihungen  seitens  der  Klägerin  am  fraglichen  Grnndtheile 
darthnn  wUrden,  hat  dieselbe  nicht  angeführt.  Es  fehlt  sonach  die  erste 
Voraussetzung  der  Besitzstörnngsklage,  der  Nachweis  des  angeblich  ge- 
störten Besitzes,  weshalb  die  Klage  abznwei.sen  war. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrecurse  Folge  gegeben  und  den  bezirks- 
gerichtlichen Endbescheid  dahin  bestätigt,  dass  die  Klägerin  zwar  nicht 
im  Besitze  der  Fichte,  welche  sie  iin  Monate  Jänner  1891  im  Walde 
„za  bajerjem“  abstocken,  in  Theile  zer.sägen  und  abästen  Hess,  sondern 
im  Besitze  der  hieraus  gewonnenen  Holzklötze  und  Aeste  geschützt  und 
den  Beklagten  nebst  dem  Aufträge  zur  Rückstellung  die.ser  Holzklötze 
und  Aeste  auf  den  Platz  im  Walde,  von  welchem  sie  dieselbe  weggeführt 
haben,  jede  weitere  Störung  der  Klägerin  im  Besitze  dieser  Hölzer  unter- 
sagt werde.  Diese  E.  stützt  sich  auf  nachstehende  Erwägungen;  Aus  der 
Verhandlung  ergibt  sich  unzweifelhaft,  dass  die  Klägerin  den  Schutz  ira 
Besitze  jener  im  Walde  „za  bajerjem“  aufgeschlichteten  Holzklötze  und 
Aeste  beansprucht,  welche  aus  der  an  der  Grenze  ihres  und  des  gegnerischen 
Waldes  ira  Jänner  1891  geschlägerten  und  zersägten  h^ichte  gewonnen 
und  von  den  Beklagten  ira  März  1891  weggeführt  wurden.  Wenn  das 
Klagebegehren  nicht  auf  Schutz  im  Besitze  dieser  Holzklötze  und  Aeste, 
sondern  auf  Schutz  im  Besitze  der  Fichte  gerichtet  ist,  so  beruht  dies 
lediglich  auf  einer  unrichtigen  Benennung  des  Objectes,  ans  dessen  Besitz 
die  Klägerin  widerrechtlich  entsetzt  worden  zu  sein  behauptet,  indem  die 
Fichte  als  solche,  nämlich  als  Waldbaum,  in  Folge  der  Schlägerung  und 
Zersägung  zu  existiren  aufgehört  hat  und  daher  als  Object  eines  Besitzes- 
schutzes nicht  mehr  in  Frage  kommen  kann.  Diese  unrichtige  Ausdrucks- 
weise kann  jedoch  eine  dem  Sachverhalte  entsprechende  Berichtigung 
nicht  behindern  und  dem  klägerischen  Ansprüche  nicht  abträglich  sein. 
Die  Thatsachen,  dass  die  Klägerin  die  Fichte  abstocken,  zersägen  und 
die  daraus  gewonnenen  Klötze  und  Aeste  auf  ihrem  Waldgrunde  auf- 
schlichten  Hess,  und  dass  dieselben  sohin  von  den  Beklagten  weggeführt 
wurden,  sind  von  den  Letzteren  zuge.standen,  somit  für  erwiesen  zu  halten. 
Daraus  ergibt  sich  nun  einerseits,  dass  die  Beklagten  den  Besitz  des 
F"ichtcnbaumes  verloren  haben,  weil  durch  die  Umstaltung  einer  körper- 
lichen Sache,  ohne  die  Möglichkeit  ihrer  Rückversetzung  in  die  frühere  Ge- 
.stalt,  Besitzverlust  corpore  eintritt ; und  andererseits,  dass  die  Klägerin 
durch  das  Abstocken  und  Zersägen  des  Fichtenbaumes  und  durch  die  Fort- 
schaffung der  daraus  gewonnenen  Bestandtheile  auf  ihren  Waldgrund  in 
den  factischen  Besitz  dieser  Bestandtheile  getreten,  dieses  Besitzes  aber 
durch  das  Wegführen  derselben  vom  Ablagerungsplatze  seitens  der  Be- 
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klagten  wieder  entsetzt  worden  ist.  Hienacli  ersclieiiit  cs  nun  belanglos, 
die  Frage  über  die  von  den  Beklagten  eingewendete  Unechtheit  des  klKge- 
rischen  Besitzes  zu  erörtern,  weil  auf  eine  Zurücksetzung  in  die  vorige 
I>age,  wozu  der  unechte  Besitzer  gemäss  § 846  ABO  verpflichtet  ist,  nicht 
erkannt,  das  Klagebegehren  also  deshalb  nicht  abgewiesen  werden  könnte. 
Aber  anch  angenommen,  die  Klägerin  hätte  sich  in  den  Besitz  der  Fichte 
widerrechtlich  eingedrUngt  und  die  Beklagten  würden  sich  mit  der  Kr- 
langung  der  aus  der  Fichte  gewonnenen  Hölzer  begnügen,  so  müsste  ihr 
Vorgehen  als  eine  nach  §§  19  und  341  ABG  unerlaubte  Selbsthilfe  ange- 
sehen werden,  und  wäre  demnach  nicht  geeignet,  die  Abweisung  des 
Klagebegehrens  zu  rechtfertigen.  Bei  dieser  Sach-  und  Rechtslage  musste 
daher  in  der  Wegführung*der  erwälinten  Hölzer  seitens  der  Beklagten  ein 
gesetzwidriger  Eingriff  in  den  klägerischen  Besitz  erkannt  und  demgemäss 
der  dem  Klagebegehren  stattgebende  erstrichterliche  Endbescheid  mit 
der  oben  ausgesprochenen  Modification  wieder  hergestellt  werden. 


2707.  • 

Bescheide,  womit  eine  nach  dem  Gesetze  vom  21.  April  1882,  RGB  Nr.  123, 
unzulässige  Execution  bewilligt  wird,  können  durch  die  Unterlassung  der 
Beschwerde  nicht  in  Rechtskraft  erwachsen. 

E.  Y.  6.  April  1892.  Z.  4060.  - fJMB  762  ex  92.  Seile  88.) 

Auf  Grund  eines  gerichtlichen  Vergleiches  suchte  die  Vormundschaft 
des  unehelichen  Kindes  A zur  Einbringung  des  Alimentationsbetrages  für 
8 Monate  a 2 fl.  und  der  Executionskosten  um  Einantwortung  und  Erfolg- 
lassung  der  vom  Executen  B,  Ablösewächter  der  Staatsbahn,  bezogenen 
Entlohnung  von  jährlichen  288  fl.  an. 

Diesem  Begehren  wurde  erstrichterlich  Folge  gegeben.  Die  Finanz- 
procuratur  in  Vertretung  des  hohen  Aerars  suchte  mit  einer  beim  OLG 
unmittelbar  eingebrachten  Eingabe  um  Aufhebung  des  erstrichterlichen  B. 
als  gesetzwidrig  an,  da  in  dem  vorliegenden  Falle  die  Bestimmungen  des 
Ges.  vom  22.  April  1882,  RGB  Nr,  128,  Anwendung  finden,  wonach  ge- 
mäs8§  1,  Abs.  2 bei  Alimentationsforderungen  nur  die  800  fl.  übersteigenden 
Bezüge  der  Execution  unterliegen.  Nach  eingeholter  Berichterstattung  des 
ersten  Richters  fand  das  OLG  den  gerichtsordnungswidrig  unmittelbar  in 
H.  J.  eingebrachten  Nullltätsrecurs  der  Finanzprocuratur  zurUckzu weisen, 
weil  der  angefochtene  B.  längst  in  Rechtskraft  erwachsen  ist  und  es  Sache 
der  zuständigen  Kisen-Betriebsdirection  ist,  falls  der  Durchnihrung  der  be- 
willigten executiven  Einantwortung  gesetzliche  Hindernisse  im  Wege  stehen, 
hievon  das  betreffende  Gericht  I.  J.  in  Kenntniss  zu  setzen. 

üeber  den  Hofrecurs  der  Finanzprocuratur  fand  der  OGH  mit  Ab- 
änderung der  angefochtenen  oberlandesgerichtlichen  E.  den  erstrichter- 
lichen  B.  als  ungesetzlich  aufzuheben  und  dem  ersten  Richter  zu  verordnen. 
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das  Execntionsgesuch  der  Vormundschaft  des  A,  als  gegen  die  Bestim- 
mungen des  Ges.  vorn  21.  April  1882,  RGB  Nr.  123,  verstossend,  der 
Einschreiterin  rückzustellen  und  dies  in  der  Erwägung,  dass  dieses  Gesetz 
auf  alle  im  Dienste  des  Staates  stehenden  Personen,  somit  auch  auf  B in 
seiner  Eigenschaft  als  Ablösewächter  der  Staatsbahnen  Anwendung  zu 
finden  hat;  dass  nach  § 1,  Abs.  2 dieses  Gesetzes  im  Falle  einer  Exe- 
cution  auf  Leistung  des  ans  dem  Gesetze  gebührenden  Unterhaltes  die 
Execntion  der  Beschränkung  unterliegt,  dass  dem  Execnteii  ejn  Jahres- 
bezng  von  300  fl.  frei  bleiben  muss,  daher,  da  laut  Mittheilnng  der  Finanz- 
procuratnr  B nur  eine  tintlohnung  jälirlicher  288  fl.  bezieht,  die  auf  die- 
delbe  vom  V’'ormnnde  des  Kindes  .\  zur  Einbringung  rückständiger  .\li- 
mentationsraten  angesuchte  Execntion  nicht  zn'bewilligen  war;  dass  das 
Ges.  vom  21.  April  1882,  RGB  Nr.  123,  auf  der  Rücksicht  für  den  durch 
unbeschränkte  Execntionsfiihrungen  in  die  Bezüge  der  Bediensteten  ge- 
fährdeten öffentlichen  Dienst  beruht,  und  da  die  .\nwendung  dieses  Ge- 
setzes nach  § 7 desselben  durch  ein  zwischen  dem  Executionsfulirer  und 
dem  Execnten  getroffenes  Uebereinkorainen  weder  ausgeschlossen  noch 
beschränkt  werden  darf,  es  auch  nicht  zulässig  sein  kann,  die  Anwendung 
dieses  Gesetzes  durch  Unterlassung  von  Beschwerden  gegen  solche  B., 
welche  gegen  dieses  Gesetz  verstossen,  zu  vereiteln,  daher  auch  derartige 
B.,  weil  dieselben  offenbar  nichtig  sind  und  gegen  das  Öffentliche  Interesse 
verstossen,  niemals  in  Rechtskraft  erwachsen  können;  und  dass  es  keinem 
begründeten  Zweifel  unterliegen  kann,  dass  die  Finanzproenratnr  berechtigt 
ist,  das  Aerar  als  Eigenthümer  der  Staatsbahnen  zu  vertreten  und  von 
unteren  Instanzen  erlassene,  das  Interesse  des  Eisenbahndienstes  gefähr- 
dende B.,  wie  im  vorliegenden  Falle,  über  Anregung  der  Eisenbahn-Betriebs- 
direction  zurKenntniss  der  Oberbehörde  zu  bringen,  damit  die  entsprechende 
Remednr  ertheilt  werde. 


2708. 

Die  Eidesantretung  ist  als  rechtzeitig  eingebracht  anzusehen,  wenn 
trotz  der  späteren  Behebung  des  Urtheils  in  III.  J.  der  Absatz  puncto 

Eideszulassung  unberührt  blieb. 

E.  Y.  6.  April  1892,  Z.  4182.  - (Sp.  IV  ex  92.  Seile  258.) 

I.  B Tarnopol. 

II.  OLG  Lernberg. 

Die  I.  J.  stellte  mit  B.  vom  9.  December  1891  das  Gesuch  des  B 
vom  1 1.  August  1891,  womit  er  den  ihm  mit  U.  II.  J.  vom  23.  Juni  1891 
vorbehaltenen  Haupteid  antrat,  als  gegenstandslos  zurück  und  erklärte 
zugleich  über  das  Gesuch  des  A vom  7.  December  1891  die  Frist  zur  An- 
tretung des  mit  U.  vom  31.  Jänner  1891  dem  B auferlegten  Haupteides 


2709.  Gerichtlicher  Erlag. 
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für  präcludirt  und  diesen  Eid  für  erloschen,  weil  der  OGH  mit  U.  vom 
7.  Octobcr  1891  das  ü.  II.  .1.  vom  23.  Juni  1891  behoben  und  das  ü. 

I.  J.  vom  31.  Jänner  1889  im  Ganzen  wieder  liergestellt  und  B wohl  während 
des  Revisionszuges  den  mit  dem  nicht  mehr  existirenden  ü.  II.  J.  zuge- 
lassenen Haupteid  angetreten,  die  Frist  zur  rechtzeitigen  Antretung  des 
mit  dem  erstgerichtlichen  vom  OGH  bestätigten  IJ.  vorbehaltenen  Haupt- 
eides nach  Zustellung  des  U.  III.  J.  aber  versäumt  hat. 

In  II.  und  III.  J.  wurde  verordnet,  das  Eide.santretungsgesuch  des 
B anzunehmen  und  darüber  die  Eidestagfahrt  zu  bestimmen,  weil  es  un- 
richtig ist,  dass  mit  dein  U.  des  OGH  vom  7.  October  1891  das  IJ.  der 

II.  J.  im  Ganzen  abgeändert  worden  ist,  weil  vielmehr  jener  Theil  des- 
selben, mit  welchem  der  in  I.  J.  sententionirte  Haupteid  zugelassen  war, 
nicht  Gegenstand  der  Revisionsbeschwerde  sein  konnte  und  im  oberstge- 
richtlichen  IJ.  unberührt  blieb,  und  bei  dieser  Sachlage  B diesen  llaupteid 
nach  Zustellung  des  U.  der  II.  J.  in  der  gesetzlichen  Frist  anzutreten  ver- 
pflichtet war. 


2709. 

Die  Anwendung  des  § 1425  des  ABG  ist  auch  in  den  Fällen,  von  denen 
der  Art.  343  des  HGB  spricht,  nicht  unbedingt  ausgeschlossen. 

E.  Y.  6.  Äpnl  1892,  Z.  4198.  - (dH  52  ex  92.  Stile  443.) 

I.  BG  Ebreichsdorf. 

II.  OLG  Wien. 


Ueber  das  Gesuch  der  k.  k.  priv.  Baumwollspinnerei  und  Zwirnerei 
in  P.  hat  die  I.  J.  derselben  gegen  Johann  H.,  Inhaber  einer  Weberei  und 
Bleicherei  in  W.,  gemäss  Art.  343  HGB  und  § 1425  ABG  die  gerichtliche 
Sequestration  der  im  Gesuche  bezeichneten  400  Ballen  Flachsgarn  be- 
willigt, als  gerichtlichen  Sequester  Anton  R.  in  P.  bestellt  und  die  Ein- 
führung  des  Sequesters  dem  Gerichtsvollzieher  gegen  Bericht  aufgetragen. 

Den  Recurs  des  Johann  II.  hat  die  II.  J.  abgewiesen;  dies  in  der 
Erwägung,  dass  cs  sich  laut  den  Gesuchsausführnngen  um  ein  beider- 
seitiges Handelsgeschäft  (Lieferungsgeschäft)  handelt,  auf  welches  die 
Vorschriften  des  vierten  Buches  des  IIGB  und  wegen  angeblichen  Ver- 
zuges des  belangten  Käufers  mit  der  Empfangnahme  der  W.aare  insbe- 
sondere Art.  343  HGB  und  keineswegs  § 1425  ABG  Anwendung  zu 
finden  haben; 

in  weiterer  Erwägung,  dass  der  V'erkäufer  im  Falle  nachweisbaren 
Verzuges  des  Käufers  nach  Art.  343  IIGB  berechtigt  ist,  die  Waare  auf 
Gefahr  und  Kosten  des  Käufers  in  einem  öfTcntlichen  Lagerhause  oder  bei 
einem  Dritten  niederzulcgen,  eine  gerichtliche  Ingercnz  hiebei  Jedoch  ge- 
setzlich nicht  begründet,  vielmehr,  ebenso  wie  bei  dem  im  .\rt.  343  HGB 
vorgesehenen  öffentlichen  Verkaufe,  au.sgeschlosseii  ist. 
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lieber  den  Revisiousrecurs  der  k.  k.  priv.  Baumwollspinnerei  und 
Zwirnerei  in  P.  hat  der  OGH  den  erstrichterlichen  B.  in  der  Erwägung 
wieder  herzustellen  befunden,  dass  der  § 1425  ABG  auf  alle  Fälle  Bezug 
hat,  in  welchen  eine  schuldige  Leistung  nicht  abgestattet  werden  kann, 
dass  die  Anwendung  desselben  auch  in  den  Fällen,  von  denen  der  Art.  34S 
HGB  spricht,  nicht  unbedingt  ausgeschlossen  erscheint,  über  die  Recht- 
mässigkeit der  Hinterlegung  oder  üebergabe  in  die  Verwahrung  aber  nicht 
bei  E.  des  auf  § 1425  ABG  gestutzten  Verlangens,  sondern  erst  im  ordent- 
lichen Processwege  zu  entscheiden  ist. 


2710. 

Uebersteigen  die  Legate  für  die  Armen  die  vom  Reinwerthe  des  Nach- 
lasses entfallende  Fondsgebühr,  so  ist  diese  nicht  einzuheben,  auch 
wenn  nach  Abzug  der  Legate  ein  Activum  der  Masse  verbleibt. 

E.  y.  6.  April  1892,  Z.  4261.  - (NZ  23  ex  92.  Seile  156.) 

I.  H(i  Ottakring. 

II.  OLG  Wien. 

In  der  V’crlas.senschaftsabhandlung  nach  Johann  N.  hat  die  I.  J. 
ausgesprochen,  dass  eine  Bemessung  der  Beiträge  zum  Versorgungsfonde  in 
Wien  von  dem  ermittelten  reinen  Nachlasse  des  Johann  N.  per  24*600*86  fl. 
mit  Rücksicht  auf  die  der  Gemeinde  Wien  vermachten  Beträge  per  9000  fl. 
und  2000  fl.  nicht  erfolge. 

Dem  Recurse  des  Magistrates  Wien  in  Vertretung  des  Wiener  all- 
gemeinen Versorgungsfoudes  hat  die  II.  J.  Folge  gegeben  und  den  in  Be- 
schwerde gezogenen  B.  dahin  abgeändert,  dass  von  dem  nach  Abzug  der 
im  Abs.  2 lit.  a des  erblasserischen  Testamentes  vom  8.  October  1891 
erwähnten  Legatsbeträgen  per  9000  fl.  und  per  2000  fl.,  deren  Zinsen  in 
den  dort  vorhergesehenen  h'ällen  jedenfalls  den  Armen  der  Gemeinde 
Wien  zugute  kommen,  verbleibenden  reinen  Nachlasse  des  Johann  N.  im 
Betrage  von  13.600  fl.  ein  Beitrag  von  136  fl.  zum  Wiener  allgemeinen 
Versorgungsfonde  bemessen  wird ; dies  in  der  Erwägung,  dass  das  Hof- 
kanzleid,  vom  26.  Jänner  1843,  JGS  Nr.  677,  welches  sich  seinem  ganzen 
Inhalte  nach  als  eine  Erläuterung  darstellt,  den  Gedanken  zum  deutlichen 
Ausdrucke  bringt,  dass  ein  von  einem  Erblasser  zur  Verwendung  für  wohl- 
tliätige  Zwecke  gewidmetes  Vermögen  nicht  noch  einmal  zu  dem  vom  Ge- 
setze in  Ermanglung  eines  Wohlthätigkeitsactes  des  Erblassers  geförderten 
wohlthätigen  Zwecke  der  Armenpflege  herangezogen  werden  soll,  dass 
dieser  Erläuterung  offenbar  entgegen  gehandelt  würde,  wenn  von  dem 
vorliegenden  reinen  Nachlasse  nicht  die  beiden  oberwähnten  Legatsbeträge 
per  9000  fl.  und  per  2000  fl.  in  Abzug  gebracht  würden,  indem  diese  Be- 
träge, wenn  sie  auch  zunächst  der  Gemeinde  Wien  legirt  erscheinen,  in 
Folge  der  weiteren  letztwilligen  Anordnung  des  Erblassers:  „dass  die 
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Zinsen  dieser  Beträge  in  den  von  ihm  ausdrücklich  bestimmten  Fällen  den 
Armen  auszulheilen  sind“,  doch  im  Sinne  des  llofd.  vom  30.  August  1806, 
JGS  Nr.  782,  dem  Armeninstitute  Wiens  in  letzter  Linie  zugute  kommen, 
es  daher  nicht  angeht,  von  diesen  Beträgen  noch  eine  weitere,  dem  Wiener 
allgemeinen  Versorgungsfonde  zugute  kommende  fromme  LegatsgebUhr 
zu  bemessen;  und  dass  endlich  kein  Grund  vorliegt,  von  dem  Nachlasse 
per  13.600  fl.  im  Sinne  des  letzteitirten  Hofd.  eine  Gebühr  zum  Wiener 
allgemeinen  Versorgungsfonde  nicht  zu  bemessen. 

Dagegen  brachte  der  Erbenraachthaber  den  Rcvisionsrecurs  ein  und 
machte  in  demselben  geltend:  Nach  dem  Ilofd.  vom  30.  August  1806, 
JGS  Nr.  782,  dem  Erlasse  des  niederösterreichischen  Appellationsgcrichtes 
vom  16.  September  1842,  Nr.  10719,  und  verschiedenen  oberstgcricht- 
lichen  E.,  insbesondere  jener  vom  16.  April  1889,  Z.  3951  (NZ  Nr.  24 
vom  Jahre  1889),  ist  der  den  Armen  zugedachtc  IjCgatsbetrag  von  der 
dem  allgemeinen  Versorgungsfonde  zukommenden  Abgabe  in  Abschlag 
zu  bringen.  Nun  würde  diese  vom  Nachlasse  per  24.600*86  fl.  246  fl.  be- 
tragen ; die  den  Armen  legirten  Beträge  sind  aber  11.000  fl.,  und  wenn 
auch  hievon  ein  entsprechender  Betrag  zur  Grabcrhaltung  ausgeschieden 
wurde,  so  verbleibt  noch  immer  ein  den  Versorgungsfondsbeitrag  von 
246  fl.  minde.stens  um  das  Vierzigfache  übersteigender  Legatsbetrag  rein 
zu  Armenzwecken.  Es  ist  daher  der  Betrag  von  246  fl.  durch  das  Legat 
berichtigt.  Das  Hofd.  vom  26.  Jänner  1843,  JGS  Nr.  677,  ist  speciell  an 
das  mährisch-schlesische  Appellationsgcricht  ergangen  und  gibt  nur  eine  Er- 
läuterung darüber,  welche  Abzugsposten  bei  der  Fondsgebührenbemessung 
zugelassen  werden.  Es  spricht  nicht  von  einem  den  Localarmen,  dem  localen 
Armenfonde  zugewendeten  Jjcgate,  sondern  von  Legatsbeträgen,  welche 
im  Allgemeinen  für  wohlthätige  Zwecke  bestimmt  sind.  Zweck  des  Gesetzes 
ist,  dass  den  Ortsarraen  aus  jeder  Verlassenschaft  eine  Abgabe  zufUllt. 

Der  OGII  hat  den  erstrichterlichen  B.  wieder  herzustellen  befunden  ; 
denn  wie  .schon  das  OLG  richtig  dargestellt  hat,  sind  die  Beträge  von 
9000  fl.  und  2000  fl.  im  Sinne  des  Hofd.  vom  30.  August  1806,  JGS 
Nr.  782,  als  dem  Armeninstitute  legirt  zu  betrachten,  nach  der  weiteren 
ausdrücklichen  Anordnung  dieses  Hofd.  und  des  Erlasses  des  niederöster- 
reichischen Appellationsgerichtes  vom  16.  September  1842,  Nr.  10719, 
sind  aber  solche  Legate  von  dem  vom  reinen  Verlassenschaftsvermögen 
zu  bemesseuden  Beitrage  zum  Versorgungsfonde  abzuschlagen,  wonach  im 
vorliegenden  Falle,  wo  dieser  Beitrag  von  dem  Legate  per  11.000  fl. 
überschritten  wurde,  die  Entrichtung  eines  w-eiteren  solchen  Beitrages  nicht 
stattzuflnden  hat. 
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2711. 

Ob  die  auf  Grund  eines  urtheilmässig  ergangenen  Auftrages  gelegte 
Rechnung  diesem  Aufträge  entspricht,  ist  nicht  von  Amtswegen  zu 

prüfen. 

E.  V.  6.  April  1892,  Z.  4312.  - (Präf.  XI 6X  92,  Seile  381.) 

Ueber  die  Klage  der  Firma  A wurde  B schuldig  erkannt,  binnen 
dreissig  Tagen  bei  sonstiger  Exccution  Kechnung  darüber  zu  legen,  wem 
er  die  im  Jahre  1875  seitens  der  A ihm  zugeschickten  Bilder  einzeln 
geliefert  und  welclie  Beträge  er  hiefür  und  wann  er  dieselben  von  den 
Ueberneliraern  in  Empfang  genommen  hat.  Dieses  U.  erwuchs  in  Rechts- 
kraft und  B legte  auch  innerhalb  der  gestellten  Frist  die  Rechnung,  worin 
er  im  Allgemeinen  angab,  dass  alle  in  der  Rechnung  aufgeführten  Zahlungen 
im  Laufe  der  Jahre  1875  und  1876  in  Monatsraten  abgestattet  wurden. 

Hierüber  hat  die  I.  J.  ein  Bare  der  Reclmung  der  Gegenseite  zuge- 
stellt und  zur  Vernehmung  der  Parteien  behufs  Festsetzung  der  Frist  zur 
Erstattung  der  Mängel  eine  Tagfahrt  anberaumt;  über  Recurs  der  A 
wurde  diese  E.  seitens  des  Oberrichters  dahin  abgeändert,  dass  besagte 
Rechnung,  als  dem  im  obigen  U.  enthaltenen  Aufträge  nicht  entsprechend, 
dem  B zurückgestellt  werde,  weil  B gemäss  dieses  Auftrages  unter  Anderem 
ausdrücklich  auch  darüber  Rechnung  zu  erstatten  hatte,  wann  er  die 
Zahlung  erhielt;  diesem  Aufträge  hat  B jedoch  nicht  entsprochen,  indem 
aus  der  Rechnung  nicht  hervorgeht,  wann  B von  den  Käufern  der  besagten 
Bilder  die  jeweiligen  Kaufpreise  für  die  Firma  A in  Empfang  nahm;  diese 
Daten  sind  aber  unumgänglich  erforderlich  zur  Beurtheilung,  ob  die 
Rechnung  genehmigt  oder  mit  Erfolg  bemängelt  werden  könne.  Die  Rech- 
nung war  daher  als  dem  gerichtlichen  Spruche  nicht  entsprechend  sofort 
zurückzuweisen. 

Ueber  Rcvisionsrecurs  des  B hat  der  OGII  die  E.  I.  J.  wieder  her- 
gestellt,  in  der  Erwägung,  dass  es  sich  derzeit  nicht  darum  handelt,  ob  die 
urthcilsmässig  auferlcgte  Rechnung  factisch  dem  U.  entspricht,  dass  auch 
nicht  von  Amtswegen  in  die  Prüfung  cinzugehen  ist,  oh  der  zu  irgend 
einer  Leistung  V^erfällte  dieselbe  überhaupt  und  in  welcher  Art  eiTiillte, 
sondern  diese  Prüfung  lediglich  dem  Berechtigten  anheimzugoben  ist  und 
insbesondere  für  den  Fall,  als  dem  urtheilsmässigen  Aufträge  seiner  An- 
sicht nach  nicht  Genüge  geschah,  es  ihm  zu  überlassen  ist,  die  zum  Schutze 
seiner  Rechte  geeigneten  Massrcgcln  zu  ergreifen. 


2712.  Differenigeschäft. 
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2712. 

Der  Commissionär  kann  die  Beschränkung  der  Rechenschaftspflicht 
nach  Art.  376,  Abs.  2 H6B,  nur  dann  in  Anspruch  nehmen,  wenn  er 
wirklich  als  Selbstkäufer  oder  Selbstverkäufer  eingetreten  ist. 

E.  Y.  7.  April  1892,  Z.  1767.  — (JB  30  ex  92.  Seile  360.) 

I.  LG  Wien. 

II.  OLG  Wien. 

Die  von  dem  protocollirten  Wechsler  A gegen  die  Private  B er- 
hobene Klage  auf  Zahlung  vnn  1005  fl.  s.  N.  G.  wurde  von  der  I.  J.  ab- 
gewiesen. 

Gründe: 

Dem  klägerischen  Begehren  auf  Zahlung  eines  Saldos  von  1005  fl., 
welchen  Kläger  aus  dem  im  Aufträge  der  Geklagten  besorgten  Kauf  und 
Verkauf  von  Werthpapieren,  und  zwar  Actien  der  Ungarischen  Waffen- 
fabriksgesellschaft an  die  Geklagte  angeblich  zu  fordern  hat,  setzt  die  Ge- 
klagte drei  Einwendungen  entgegen.  Vor  Allem  die  Einwendung,  dass  das 
Klagebegehren  nicht  gehörig  substantiirt  sei,  weiters,  dass  nicht  ein  Com- 
mbssionsverliältniss,  sondern  ein  nicht  klagbares  Differenzspiel  vorliege 
und  dass,  selbst  wenn  zwischen  dem  Kläger  und  der  Geklagten  ein  Com- 
missionsverhältniss  bestanden  hätte,  die  letztere  der  ihr  obliegenden  Ver- 
pflichtung nachgekommen  wäre.  Alle  diese  Einwendungen  erscheinen 
nach  der  Acten-  und  Sachlage  vollkommen  begründet.  Bei  Beurtheilung 
eines  Vertrages  muss  vor  Allem  die  Absicht  der  Contrahenten  und  der 
Endzweck  in’s  Auge  gefasst  werden.  Wird  dieser  Rechtsgrundsatz  auf  den 
vorliegenden  Streitfall  in  Anwendung  gebracht,  so  leuclitet  schon  aus  den 
Klagsbeilagen  hervor,  dass  cs  nie  die  Absicht  der  Geklagten  war,  die  ge- 
nannten Actien  zu  kaufen  oder  zu  verkaufen  und  dass  der  Kläger  nie  ernst- 
lich dar.an  dachte,  in  seiner  Eigenschaft  als  Commissionär  diese  Trans- 
action durchzuführen,  sondern  dass  vielmehr  die  Absicht  auf  die  durch 
Steigen  oder  Fallen  der  Curso  entstehende  Differenz  gerichtet  war.  Ohne 
diesfalls  erst  eines  Beweises  durch  Sachverständige  zu  bedürfen,  zeigen 
die  Klagsbeilagen  solche  Mängel  und  Abweichungen  von  der  Correspondenz 
und  Buchführung  eines  Kaufmannes  mit  seinem  Committenten,  dass  schon 
aus  diesem  Grunde  die  Einwendung  der  Geklagten,  dass  lediglich  ein 
nicht  klagbares  Differenzspiel  (§§  1272  und  1273  ABG)  vorliege,  voll  be- 
gründet erscheint.  In  den  seitens  des  Klägers  der  Geklagten  zugefertigten 
Aufschreibungen,  womit  die  Vollfiihrung  der  von  der  Geklagten  zuge- 
atandenermassen  unterfertigten  schriftlichen  Aufträge  zum  Ankäufe,  be- 
ziehungsweise zum  Verkaufe  von  Werthpapieren  angezeigt  wurde,  ver- 
misst man  die  Berechnung  des  beim  Ein-  und  Verkauf  der  Werthpapiere 
von  dem  Kläger  ausgelegten  Betrages,  die  Anzeige,  wo  sich  die  gekauften 
Papiere  befinden,  mit  einem  Worte  eine  ordentliche  kaufmännische  Ver- 
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reclinuiig.  Insbesondere  mangelhaft  erscheint  der  der  Klage  angeschlossene 
Conto,  da  derselbe  der  Anforderung,  dass  ein  Conto  ein  getreues  Bild  der. 
zwischen  einem  Kaufmanue  und  seinem  Committenten  stattgehabten  Ge- 
schäftsverbindung bieten  solle,  in  keiner  Weise  entspricht,  indem  in  dem- 
selben lediglich  die  von  der  Geklagten  dem  Kläger  gegebenen  sogenannten 
Deckungsbeträge  und  die  aus  dem  Kaufe  und  Verkaufe  der  Watfenfabriks- 
actien  sich  ergebenden  Differenzen  theils  zu  Gunsten,  theils  zu  Lasten  der 
Geklagten  verbucht  sind,  während  correcter  Weise  die  Abwicklung  jedes 
einzelnen  Geschäftes  klar  aus  dem  Conto  zu  ersehen  sein  muss.  Aber  auch 
die  beiden  anderen  Einwendungen  der  Geklagten  sind  vollberechtigt.  Der 
Kläger  vermeidet  es,  einen  Beweis  darüber  anzubieten,  welchen  Betrag 
er  in  Ausftihrung  der  ihm  von  seiner  Comraittentin  ertheilten  Aufträge 
ausgelegt  habe,  indem  er  behauptet,  dass  er  seine  Pflicht,  Rechenschaft 
zu  geben,  gemäss  Art.  376  HGB  dadurch  erfüllt  habe,  dass  er  der  Ge- 
klagten die  angeblich  gekauften  oder  verkauften  Papiere  innerhalb  des 
Curses  des  jeweiligen  Kaufs-  oder  Verkaufstages  berechnet.  Diese  aus- 
nahmsweise Anwendung  des  Art.  376  HGB  greift  im  vorliegenden  Falle 
nicht  Platz,  denn  der  Kläger  hat  nirgends  behauptet  oder  sich  zu  beweisen 
erboten,  dass  er  als  Verkäufer  die  Werthpapiere  liefern  oder  als  Käufer 
dieselben  für  sich  behalten  wollte,  im  Gegentheile  bietet  er  ausdrücklich 
Beweise  darüber  an,  dass  er  an  der  Börse  für  die  Geklagte  gekauft  und 
verkauft  habe.  Er  vermeidet  es  aber,  anzugeben,  zu  welchem  Curse  er  ge- 
kauft und  verkauft  habe.  Die  Geklagte  hat  daher  mit  Recht  die  Art  der 
Eidesanftragung  über  die  einzelnen  Geschäfte  in  der  Klage  gerügt,  denn 
diese  Eide  qualifleiren  sich  nach  ihrem  Inhalte  als  Selbsteide  und  könnte 
auf  dieselben  niemals  abgegangen  werden.  Auch  der  vom  Kläger  in  der 
Replik  angebotene  Beweis  durch  den  Haupteid  darüber,  dass  die  Geklagte 
ihm  den  Auftrag  ertheilt  habe,  die  Papiere  „in  die  Kost“  zu  geben,  ver- 
mag die  Einwendungen  der  Geklagten  nicht  zu  erschüttern,  denn  es  ist, 
selbst  wenn  dieser  Umstand  erwiesen  würde,  damit  durchaus  nicht  erhärtet, 
dass  hier  ein  Commissionsgeschäft  und  kein  Börsenspiel  vorliege.  Für 
letztere  Anschauung  spricht  insbesondere  der  von  der  Geklagten  unter- 
fertigte Auftrag  vom  2.  Juli  1890,  in  welchem  von  a la  hausse  habenden 
Papieren  und  in  bianco  Verkauf  die  Rede  ist.  Aus  diesen  Ausdrücken  ist 
deutlich  zu  entnehmen,  dass  es  sich  bei  der  zwischen  den  Streittheilen  be- 
standenen Verbindung  nicht  um  ein  wörkliches  Kaufen  und  Verkaufen  von 
Werthpapieren  handelte,  sondern  lediglich  um  ein  Spiel  mit  diesen  Papieren. 

Die  gegen  dieses  ü.  von  dem  Kläger  ergriffene  Appellation  wurde 
von  der  II.  J.  zurückgewiesen. 

Gründe; 

Erwägt  man,  dass  aus  den  Angaben  beider  Theile  und  den  vom 
Kläger  allegirtcn  Belegen  hervorgeht,  dass  die  Geklagte  eine  Ablieferung 
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der  angeblich  für  ihre  Rechnung  vom  Kläger  angekauften  Actien  der  Unga- 
rischen Waffen-  und  Munitionsfabriks-Actiengesellschaft  nicht  verlangt, 
dass  letzterer  sich  hiezu  auch  nicht  erboten  hat,  und  eine  solche  Abliefe- 
rung in  der  That  nie  erfolgte;  erwägt  man,  dass  in  den  vom  Kläger  der 
Geklagten  zugesendeten  Abrechnungen  stets  nur  die  Differenz  zwischen 
den  Cursen  des  An-  und  Verkaufstages  sowie  umgekehrt  zum  Ansdrucke 
kommt,  und  dass  insbesondere  laut  des  der  Klage  beigeschlossenen  Buch- 
auszuges,  abgesehen  von  den  dem  Kläger  seitens  der  Geklagten  baar  zii- 
gekonimenen  Deckungsbeträgen,  nur  diese  Differenzeti,  nicht  aber  die  an- 
lässlich der  angeblich  effectuirten  Käufe  und  Verkäufe  ausgelegten,  rück- 
sichtlich  vereinnahmten  Beträge  gebucht  erscheinen;  erwägt  man  endlich, 
dass  der  Kläger  mit  sicli  selbst  in  Widerspruch  geräth,  indem  er  einer- 
seits zwar  behauptet,  er  hätte  die  in  Rede  stehenden  Käufe  und  Verkäufe 
stets  sofort  an  der  Börse  effectuirt,  es  aber  unterlässt,  den  Kauf-  respec- 
tive  Verkaufspreis  anzuführen,  andererseits  hingegen  sicli  darauf  beruft, 
es  obliege  ihm  als  Sclbstcontrahentcn  nur  der  beschränkte  Nachweis  im 
Sinne  des  Art.  376,  Abs.  2 IIGB,  und  dass  der  Oommissionär,  welcher 
die  Commission  durch  Abschluss  mit  einem  Dritten  ausgefiihrt,  und  dies 
dem  anderen  Contrahenten  — w'cnn  auch  erst  im  I.(aufe  des  Processcs  — 
erklärt  hat,  nicht  mehr  befugt  ist,  sich  auf  den  Nachweis  im  Sinne  des 
Art.  376,  Abs.  2 HGB.  zu  beschränken,  vielmehr  Rechenschaft  im  Sinne 
des  Art.  361  HGB  zu  gehen  hat,  so  erscheint  kein  Beweis  dafür  erbracht, 
dass  Kläger  jene  Differenzen,  deren  Krsatz  er  begehrt,  für  die  Geklagte 
auch  wirklich  bezahlt  habe  (Art.  371  IIGB)  und  erscheint  vielmehr  die 
Annahme  des  ersten  Richters,  dass  es  sich  bei  der  zwischen  den  Streit- 
theilen  bestandenen  Verbindung  nicht  um  ein  Kffectivgeschäft,  sondern 
lediglich  um  ein  auf  Differenzgewinn  abzielendcs  Börsenspiel  im  Sinne 
der  §§  1271  und  1272  ABG  zwischen  den  Streitthcilen  gehandelt  habe, 
vollkommen  begründet.  Kläger  ist  demnach  nicht  berechtigt,  einen  An- 
spruch auf  Grund  des  Art.  371  HGB  gegen  die  Geklagte  zu  erheben,  und 
steht  dem  auch  nicht  entgegen,  dass  die  Geklagte  ihre  auf  den  Zetteln, 
in  w'clchen  sie  dem  Kläger  Kaufs-  rcspective  Verkaufsaufträge  erthcilt, 
ersichtlichen  Unterschriften  als  echt  anerkannt,  und  dass  sie  die  ihr  vom 
Kläger  zugekommenen  Anzeigen  und  Abrechnungen  angenommen  hat, 
ohne  hiegegen  ausdrücklich  zu  remonstriren,  weil  durch  diese  Handlungen 
und  Unterlassungen  der  Geklagten  die  rechtliche  Natur  der  in  Rede  stehen- 
den, aus  einem  Börsespiel  entstandenen  Forderung  nicht  verändert  wird, 
und  gemäss  § 1351  ABG  V'erblindlichkeiten,  welche  niemals  zu  Recht 
bestanden  haben,  weder  übernommen  noch  bekräftigt  werden  können. 

Die  von  dem  Kläger  ergriffene  a.  o.  Revision  wurde  von  dem  OG II 
mit  der  weiteren  Begründung  zurückgewiesen,  dass  die  Buchung  und  Rech- 
nung des  Klägers  keineswegs  jene  Eintragungen  aufweist,  welche  der  com- 
missionsweisen  Durchfiihrung  von  Käufen  und  Vej*käufen  entsprechen  und 
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sich  seitens  des  Klägers  auf  die  Hervorhebung  der  Differenz  beschränkt 
wird,  zu  deren  lieclitfertigung  die  Oursnotirungen  der  betreffenden  Börse- 
tage herangezogen  werden,  dass  der  Kläger,  welcher  nicht  seinen  Eintritt 
als  Selbstcontrahent  angezeigt  hat,  sich  vielmehr  in  der  Klage  auf  die  Be- 
hauptung stützt,  dass  er  in  Vollziehung  der  ihm  ertheilten  Aufträge  die 
Käufe  und  Verkäufe  auf  der  Börse  effectiv  ausgeführt  habe,  nicht  gemäss 
Abs.  2 des  Art.  376  HGB  für  den  Selbstcontrahenten  eingetretenen  Com- 
missionär  geltende  Bestimmung  in  Anwendung  bringen  könnte,  sondern 
wie  jeder  andere  Commissionär  über  das  thatsächliche  Ergebniss  der  voll- 
zogenen Käufe  und  Verkäufe  und  die  hiebei  erzielten  Preise  ordentlich 
Rechnung  zu  legen  gehabt  hätte,  dass  endlich  die  Entgegennahme  der 
der  Geklagten  zugemittelten  Anzeigen  sich  nicht  einer  endgiltigen  Ge- 
nehmigung gleichhalten  lässt. 


2713. 

Gegen  einen  auf  administrativem  Wege  erfolgten  Abstrich  von  den  im 
Früchtenseparationsprotocotle  über  die  Administration  eines  erledigten 
Pfarrbeneficiums  aufgerechneten  Verwaltungskosten  kann  im  ordent- 
lichen Rechtsverfahren  Abhilfe  nicht  gesucht  werden. 

E.  ?.  7.  April  1892,  Z.  3909.  - (ßZ  38  ex  92,  Seile  302.) 

1.  LG  Prag. 

II.  OLG  Prag. 

Mit  dem  Statthalterei-Erlasse  vom  23.  Jänner  1889,  Nr.  114260, 
wurden  die  in  das  Uber  die  Administration  des  erledigten  Pfarrbeneficiums 
in  G.  vom  ernannten  Administrator  P.  A.  vorgelegte,  allseits  gefertigte 
und  von  der  zuständigen  Bezirkshauptmannschaft  coramisirte  Früchten- 
separationsprotocoll  eingestellten  Schnitt-,  Fechsiings-  und  Abdruschkosten 
im  Ganzen  um  361*55  fl.  herabgesetzt  und  blieb  die  von  dem  hiedurch 
sich  für  beschwert  erachtenden  Pfarradministrator  dagegen  überreichte  Vor- 
stellung erfolglos.  Nunmehr  überreichte  der  Letztere  gegen  den  böhmischen 
Religionsfond  bei  dem  LG  Prag  eine  Klage  mit  nachstehender  Schluss- 
bitte: „Der  böhmische  Religionsfond  sei  schuldig,  anzuerkennen,  dass  die 
in  dem  FrUchtenseparationsprotocolle  vom  15.  Juli  1887  Uber  die  Admini- 
stration der  Pfarre  G.  während  der  Zeit  vom  16.  Juni  1883  bis  1.  October 
1884  von  ihm  (Kläger)  aufgerechneten  Schnitt-,  Fechsungs-  und  Abdrusch- 
kosten, und  zwar:  im  Wirthschaftsjahre  1883  beim  Korn  mit  116*73  fl., 
beim  Hafer  mit  94*30  fl,,  bei  Erdäpfeln  mit  25*30  fl.;  im  Wirthschaftsjahre 
1884  beim  Korn  mit  259*40  fl.,  beim  Hafer  mit  124*30  fl.,  bei  Erdäpfeln 
mit  24*80  fl.,  beim  Heu  mit  84*42  fl.  und  beim  Grummet  mit  60*34  fl. 
richtig  seien,  und  sei  schuldig,  zu  gestatten,  dass  die  aufgerechneten  Be- 
träge in  dem  Früchtenseparationsprotocolle  anstatt  der  von  dem  Rech- 
nungsdepartement der  Statthalterei  adjustirten  niedereren  Beträge  einge- 
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setzt  und  in  dem  weiteren  Verfahren  zu  Grunde  gelegt  werden,  und  es 
habe  schliesslich  der  Religionsfond  die  Strittkosten  binnen  14  Tagen  zu 
bezahlen.“  — Zur  Begründung  der  Gerichtszuständigkeit  führte  der  Kläger 
an,  dass  die  durch  Mitfertigung  desFrUchtenseparationsprotocolles  erfolgte 
Anerkennung  der  Höhe  der  darin  angeführten  Schnitt-,  Fechsungs-  und 
Abdruschkosten  seitens  der  erbserklärten  Universalerbin  des  Antecessors, 
sowie  auch  jene  des  Succes.sors  nur  noch  bedinge,  dass  auch  der  dritte 
Percipient  des  Intercalarerträgnisses,  nämlich  der  böhmische  Religions- 
fond, gegen  seine  Weigerung  verhalten  werde,  den  von  ihm  gemachten 
höheren  Aufwand  anzuerkennen,  dass  der  von  der  Statthalterei  als  Auf- 
sichtsbehörde der  PfrUndenvermÖgensverwaltung  erfolgte  Abstrich  fiir  ihn 
einen  Vermögensnachtheil  bedeute,  dessen  er  sich  gegen  den  hiedurch 
begünstigten  Religionsfond  erwehren  müsse,  und  dass  sohin  lediglich  ver- 
mögensrechtliche Fragen  vorliegen,  welche  gemäss  § 38,  Abs.  2,  des  Ges. 
vom  7.  Mai  1874,  RGB  Nr.  50,  von  den  o.  Gerichten  nach  den  Bestim- 
mungen des  ABG  zu  lösen  sind.  Gegen  die  aufrecht  verbeschiedene  Klage 
erhob  der  von  der  Finanzprocuratur  vertretene  Religionsfond  die  Ein- 
wendung der  absoluten  und  relativen  Gerichtsunzuständigkeit. 

Die  I.  J.  hat  die  Zulassung  der  Einwendung  der  absoluten  Gerichts- 
unzuständigkeit  und  dementsprechend  die  Abweisung  der  Klage  mit  dem 
darin  gestellten  Schlussbegehren  in  folgender  Weise  begründet:  Nach  den 
bestehenden  Verwaltungsvorschriften  liegt  dem  Administrator  eines  er- 
ledigten Pfarrbeneficiums  ob,  gemeinschaftlich  mit  den  Erben  des  Ante- 
cessors und  dem  Successor  die  Früchte  und  Erträgnisse  des  Beneficiuras 
in  dem  Jahre,  wo  es  erledigt  war,  zu  erheben,  die  Antheile,  welche  von 
den  im  canonischen  Jahre  eingesammelten  Früchten  auf  den  abgetretenen 
Beneficiaten,  auf  den  Nachfolgerund  das  Intercalare  entfallen,  zu  ermitteln, 
nach  beendeter  Administration  hierüber  das  vorgeschriebene  Früchtenab- 
sonderungsprotocoll  zu  verfassen  und  dasselbe  sohin  der  Genehmigung 
der  Statthalterei  vorzulegen,  welche  die  Prüfung  desselben  durch  sein 
Rechnungsdepartement  verfügt.  Erst  nachdem  das  Früchtenseparations- 
protocoll  genehmigt,  beziehungsweise  die  gemachten  Anstände  behoben 
worden  sind,  hat  der  Temporalienadministrator  gemäss  dem  in  der  Pro- 
vinzialgesetzsammlung für  Böhmen  ex  anno  1828  unter  Nr.  71  kundge- 
machten Gubernialdecrete  vom  18.  April  1828,  Z.  13295,  auf  Grund  des 
im  administrativen  Wege  adjustirten  Separationsprotocolles  die  Intercalar- 
rechnung,  deren  Inhalt  nur  mehr  die  Empfänge  und  Ausgaben  für  den 
Intercalarfond  bilden,  zu  legen  und  gleichzeitig  mit  dieser  Rechnung  auch 
den  in  seinen  Händen  etwa  noch  verbliebenen,  bis  dahin  nicht  abgeführten 
Rest  derlntercalarnutzungen  zu  erlegen.  Der  Administrator  der  Temporalien 
eines  erledigten  Pfarrbeneficiums  wird  zwar  vom  zuständigen  Ordinariate 
ernannt,  doch  muss  dasselbe  den  bestimmten  Temporalienverwalter  der 
Regierung  namhaft  machen,  damit  dem  Staate,  der  als  Tutor  über  das  ge- 
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saminte  Kirdjcn vermögen  zu  walten  hat,  die  Möglichkeit,  von  dem  ihm 
zustehenden  ficchte,  falls  er  es  für  nothwendig  halten  sollte,  einen  zweiten 
V^erwalter  zur  Wahrung  der  Intercalarinteressen  zu  ernennen,  nicht  be- 
nommen werde.  Der  von  jeher  geltende  Grundsatz,  dass  der  Staat  als 
Tutor  Uber  das  Kirehenvermögen  zu  wachen  habe,  gelangte  in  neuerer 
Zeit  auch  im  § 38  des  Ges,  vom  0.  Mai  1874,  RGB  Nr.  f>B,  welcher  be- 
stimmt, dass  für  die  Gebahrung  mit  dem  Kirchenvermögen  als  Regel  gilt, 
dass*  dasselbe  den  für  gemeinnützige  Stiftungen  bestehenden  staatlichen 
Schutz  geniesse,  zur  Codifieation.  lliernaeh  war  Kläger,  der  mit  staatlicher 
Zustimmung  auf  Grund  des  öffentlichen  Rechtes  bestellte  Temporalien- 
administrator des  erledigten  RfarrbcneüciumsG.  und  ist  kraft  seiner  kirchen- 
ämtlichen  Stellung  nach  den  diesfalls  hestehenden  |)olitischen  Vorschriften 
auch  dem  Staate  gegenüber  und  dem  von  ihm  verwalteten  Rcligionsfonde 
verantwortlich,  haftbar  und  rechnungspflichtig.  In  dieser  seiner  Kigenschaft 
hat  nun  Kläger  das  Friichtenseparationsprotocoll  ddto.  Ih.  Juli  1887  über 
die  Verwaltung  des  Pfarrbencficiums  G.  während  der  Sedisvacanz  verfasst 
und  der  staatlichen  Genehmigung  unterbreitet,  lieber  die  Natur  derSepa- 
rationsprotocolle  von  geistlichen  Pfründen  gibt  das  in  der  Sammlung  poli- 
tischer Gesetze  und  Verordnungen  Kaisers  Ferdinand  I.  für  sämmtliche 
l’rovinzen  des  österreichischen  Kaiserstaates  mit  Ausnahme  von  Ungarn 
und  Siebenbürgen  ex  anno  1838  snb  Nr.  12  kundgemachte  Ilofd.  vom 
29.  Jänner  1838  näheren  Aufschluss.  Gemäss  dieses  Hof  kammerd.  hat 
die  allgemeine  Ilofkammer  über  die  Anfrage,  ob  Reenrse  über  buch- 
halterisch adJustirteSeparationsprotocolle  von  geistlichen  Pfründen  stempel- 
pflichtig seien,  entschieden  : „dass  die  Separationsprotocolle  der  geistlichen 
Pfründenintercalarien  den  Stufengang  eines  o.  Rechnungsprocesses  zur 
Gänze  ausschliessen  und  nur  als  Basis  der  zu  legenden  Rechnung  (i.  e. 
Interealarrechnung)  zu  dienen  haben,  dass  sich  daher,  wenn  gegen  die- 
selben binnen  der  gesetzlichen  Frist  ein  auf  grundhältigen  Daten  beruhender 
Reenrs  ergriffen  wird,  die  in  jenen  Protocollen  ausgewiesenen  h^inkünfte 
und  Ausgaben  ganz  anders  gestalten  werden,  sonnt  solche  Reenrse  ihrer 
Natur  nach  nicht  einen  vollständig  finaiisirten  Rechnungsprocess,  sondern 
blos  als  nachträglich  erläuternde  Belege  zu  betrachten  sind  und  rücksicht- 
lich dieser  Reenrse  die  Bedingungen  eintreten,  nach  welchen  sie  zufolge 
der  Hofkammerverordnung  vom  lö.  September  1833  stempelfrei  sind“. 
Wenn  nun  auch  die  Bestimmungen  des  Hofd.  rüeksichtlich  der  Stempel- 
pflicht durch  die  seither  erlassenen  Gebiihrengesetze  ausser  Wirksamkeit 
gekommen  sind,  so  blieben  dieselben  rüeksichtlich  der  Natur  der  buch- 
halterischen Adjustirung  der  Separationsprotocolle  und  des  dagegen  er- 
griffenen Recurses  aufrecht.  Hiernach  bezieht  sich  die  durch  das  Hof- 
kanzleid.  vom  16.  Juli  1825,  Z.  20703,  und  Hof  kammerd.  vom  19.  Juli 
1825,  Z.  27281,  kundgeraachte  allgemeine  Norm,  dass,  falls  sich  der 
Rechnungsleger  durch  die  buchhalterische  Adjustirung  seiner  Rechnung 
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hei  der  einen  oder  der  anderen  Post  fiir  beschwert  eraclitet,  es  ihm  frei- 
steht, gegen  die  E.  innerhalb  der  gesetzlichen  Frist  von  6 beziehungsweise 
12  Wochen  vom  Tage  des  Empfanges  derselben  den  Rechtsweg  gegen 
den  Fiscus  bei  dem  Landrechte  allein  oder  zugleich  neben  diesem  den 
Weg  der  Gnade  bei  der  Landesstelle  zu  ergreifen,  auf  die  Adjustirung  der 
Früchtcnseparationsprotocolle  von  erledigten  Pfarrbeneficien  nicht  nur 
nicht,  sondern  ist  die  Betretung  des  Rechtsweges  gegen  die  buchhalterische 
Adjustirung  des  Separationsprotocolles  zur  GUnze  ausgeschlossen,  so  dass 
schon  aus  diesem  Grunde  die  von  P.  A.  erhobene  Kljigc  abgewiesen  werden 
musste.  Aus  dem  soeben  cit.  Hof  kaminerd.  vom  29.  Jänner  1838,  sowie 
dem  oben  bereits  berufenen  Guberniald.  vom  18.  April  1828,  Z.  13295, 
ergibt  sich  jedoch  weiter,  dass  der  Religionsfond  auf  Grund  der  rechts- 
kräftig adjustirten  Separation  und  nach  gelegter  adjustirter  Intercalar- 
rechnung  mit  dem  Ansprüche  auf  Herausgabe  des  sich  fiir  ihn  beziehungs- 
weise das  Intercalare  ergebenden  Antheiles  an  den  IntcrcalarfrUchten  her- 
vortreten kann.  Hieraus  folgt  nun  ganz  zweifellos,  dass  die  Erlässe  der 
Stattlialterei  vom  23.  Jänner  1889,  Nr.  114260,  und  5.  August  1890, 
Nr.  80225,  mit  welchen  dem  P.  A.  als  gewesenen  Teraporalienadmini- 
strator  des  G.'er  Pfiirrbeneficiums  die  buchhalterische  Adjustirung  des 
von  ihm  vorgelegten  Früchtenseparationsprotocolles  bekanutgegeben,  be- 
ziehungsweise derselbe  verständigt  wurde,  dass  der  von  ihm  gegen  die 
vorgenommene  Adjustirung  des  Separationsprotocolles  eingebrachten  Vor- 
stellung keine  Folge  gegeben  worden  sei,  nicht  als  die  Geltendmachung 
eines  Anspruches  des  Religionsfonds  angesehen,  sondern  nur  als  das  Er- 
kenntniss  der  über  das  Kirchen  vermögen  Aufsicht  habenden  staatlichen 
Administrativbehörde,  der  Cultusbehörde,  aufgefasst  werden  können.  Da 
nun  diese  Erkenntnisse  der  Statthalterei,  wenn  auch  durch  dieselben  gleich- 
zeitig über  die  Rechtsansprüche  der  an  der  Früchtenseparation  betheiligten 
Personen  entschieden  wird,  als  Enuntiationen  der  Cultusbehörde  dem  ölfent- 
lichen  Rechte  angehören  und  deren  Anfechtung  daher  einzig  und  allein 
im  administrativen  Wege  zulässig  erscheint,  so  musste  der  von  der  Finanz- 
procuratur  noe.  des  Religionsfondes  geltend  gemachten  Einwendung  der 
gerichtlichen  Unzuständigkeit  überhaupt  stattgegeben  werden  und  wurde 
daher  die  Klage  des  P.  A.  zur  Gänze  abgewiesen. 

Der  dagegen  vom  Kläger  überreichten  Appellationsbeschwerde  will- 
fahrend, hat  das  OLG,  in  Abänderung  des  angefochtenen  U.,  der  Ein- 
wendung der  Gerichtsunzuständigkeit  nach  beiden  Richtungen  hin  keine 
Folge  gegeben  und  dem  ersten  Gerichte  verordnet,  nach  Rechtskraft  dieser 
E.  in  der  Sache  selbst  vorzugehen.  Hiebei  Hess  sich  das  OLG  von  nach- 
stehenden Erwägungen  leiten.  Die  geklagterseits  erhobene  Einwendung, 
dass  die  vorliegende  Sache  überhaupt  nicht  zur  Competenz  der  Gerichte 
gehört,  erweist  sich  nicht  als  begründet.  Denn  der  Kläger  macht  im  Wesent- 
lichen geltend,  dass  ihm  der  Ersatz  des  Aufwandes  gebühre,  welchen  er 
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als  Verwalter  der  Temporalien  des  erledigten  Beneficiums  G.  zur  Erzielung 
eines  Ertrages  in  dem  Intercalarjahre  gemacht  und  welchen  er  unter  dem 
Titel  von  Schnitt-,  Fechsungs-  und  Abdruschkosten  in  das  von  ihm  ge- 
legte FrUchtenseparationsprotocoll  eingestellt,  welchen  jedoch  die  Statt- 
halterei in  Prag  mit  der  E.  vom  23.  Jänner  1889,  Nr.  114260,  im  Ganzen 
um  den  Betrag  von  361*25  fl.  (richtig  55  kr.)  herabgesetzt  hat.  Der  Kläger 
verlangt  zu  diesem  Ende  das  Erkenntniss,  dass  der  geklagte  böhmische 
Religionsfond  anzuerkennen  habe,  die  vom  Kläger  in  dem  Früchtensepa- 
rationsprotocolle  eingesetzten  Beträge  der  Schnitt-,  Fechsungs-  und  Ab- 
druschkosten seien  die  richtigen,  es  seien  diese  Beträge  statt  der  von  dem 
Rechnungsdepartement  der  Statthalterei  adjustirten  niedereren  einzusetzen 
und  es  seien  diese  Beträge  dem  weiteren  Verfahren  zu  Grunde  zu  legen. 
Wenn  nun  die  Angelegenheit  ihrem  Wesen  nach  geprüft  wird,  so  ergibt 
sich,  dass  hier  eine  nach  Civilrecht  zu  beurtheilende  Rechtsfrage  vorliegt, 
zu  deren  E.  der  o.  Richter  berufen  ist.  Denn  wenn  auch  der  Kläger  kraft 
Öffentlich-rechtlicher  Bestimmungen  des  Kirchenrechtes  zum  Intercalar- 
administrator  des  erledigten  Beneficiums  G.  bestellt  worden  ist,  wenn  sich 
daher  auch  seine  Stellung  auf  einen  Öffentlich-rechtlichen  Titel  gründet 
und  der  Inhalt  seines  Pflichtenkreises,  insbesondere  seine  Verantwortlich- 
keit und  seine  Verpflichtung  zur  Rechnungslegung  der  Staatsgewalt  gegen- 
über nach  den  Bestimmungen  des  Kirchenrechtes  zu  beurtheilen  ist,  so 
erscheint  doch  Kläger  in  Rücksicht  auf  die  Ausfilhrung  des  ihm  ertheilten 
Auftrages  als  ein  Machthaber  und  es  müssen  auf  dieses  Verhältniss,  soweit 
es  sich  um  den  Ersatz  eines  bei  Ausführung  des  Auftrages  vom  Kläger 
angeblich  aus  Eigenem  gemachten  Aufwandes  handelt,  die  Bestimmungen 
des  ABG  über  die  Bevollmächtigung,  insbesondere  Jene  des  § 1014  zur 
Anwendung  gelangen,  weil  auch  in  Ansehung  De.sjenigen,  der,  sei  es  zur 
Staats-  oder  Kirchengcwalt,  in  einer  durch  das  öffentliche  Recht  geregelten 
amtlichen  Stellung  steht,  das,  was  über  die  durch  diese  Stellung  auferlegten 
Pflichten  hinaus  geleistet  wird  und  worüber  das  öffentliche  Recht  eine  Be- 
stimmung nicht  enthält,  nach  civilem  Rechte  beurtheilt  werden  muss.  Es 
handelt  sich  sonach  in  der  That  um  ein  privatrechtliches  Verhältniss  be- 
züglich des  Vermögens  der  erledigten  Pfründe  im  Sinne  des  zweiten  Ab- 
satzes des  § 38  des  Ges.  vom  7.  Mai  1874,  RGB  Nr.  50,  und  es  steht 
nach  eben  dieser  Gesetzesstelle  im  Falle  des  Streites  die  E.  über  das  vom 
Kläger  angesprochene  Recht  den  Gerichten  zu.  Demnach  kann  es  sich 
nur  fragen,  ob  der  Kläger  berechtigt  ist,  zur  Verfolgung  dieses  Rechtes 
das  angestrebte  Erkenntniss,  beziehungsweise  die  Richtigstellung  der  von 
der  Statthalterei  erlassenen  E.  über  das  Früchtenseparationsprotocoll  zu 
verlangen,  was  sich  zu  der  Frage  zuspitzt,  ob  gegen  diese  E.  der  admini- 
strativen Behörde  die  Betretung  des  Rechtsweges  zulässig  ist?  Auch  diese 
Frage  ist  zu  bejahen,  wenn  erwogen  wird,  dass  die  materielle  Berechtigung 
des  Klägers  zu  dem  gestellten  Begehren  in  seinem  Interesse  an  der  Richtig- 
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Stellung  des  Separationsprotocolles,  welches  dem  weiteren  Verfahren  zu 
Grunde  zu  dienen  hat  und  dessen  Berichtigung  den  vom  Kläger  ange- 
strebten Zweck,  Ersatz  seines  angeblichen  Aufwandes  zu  erlangen,  herbei- 
zuführen  geeignet  erscheint,  gelegen  ist,  und  dass  auch  die  formelle  Be- 
rechtigung zur  Betretung  des  Rechtsweges  durch  Art.  15  des  Ges.  vom 
21.  December  1867,  RGB  Nr.  144,  gegeben  erscheint,  weil  es  sich  um 
widerstreitende  Ansprüche  einerseits  des  Klägers,  andererseits  des  Reli- 
gionsfondes,  welcher  in  vermögensrechtlicher  Beziehung  gleichfalls  als 
Privatperson  erscheint,  handelt,  worüber  die  Verwaltungsbehörde  nach 
den  bestehenden  Gesetzen  entschieden  hat,  gegen  welche  E.  dem  in  seinen 
Privatrechten  Benachtheiligten  Abhilfe  gegen  die  andere  Partei  im  o. 
Rechtswege  zu  suchen  freisteht.  Diese  Abhilfe  kann  aber  nur  darin  be- 
stehen, dass  der  andere  Theil  im  Rechtswege  gehalten  wird,  die  Unrichtig- 
keit der  von  der  Verwaltungsbehörde  getrotfenen  E.  anzuerkennen.  Mit- 
hin ist  eine  üeberprüfung  der  hier  fraglichen  E.  der  Statthalterei  im  Rechts- 
wege umsomehr  zulässig,  als  die  Statthalterei  zugleich  Vertreter  des 
Religionsfondes  ist  und  es  gegen  die  Rechtsgrundsätze  verstiesse,  wenn 
dem  Vertreter  des  einen  Theiles  — und  dies  müsste  auch  von  den  höheren 
administrativen  Instanzen  gelten  — das  Recht  zustände,  Uber  einen  privat- 
rechtlichen Anspruch  des  anderen  Theiles  endgiltig  und  unanfechtbar  zu 
entscheiden.  Die  Frage  aber,  ob  der  Kläger  nicht  berechtigt  ist,  schon 
jetzt  den  Rechtsweg  zu  betreten,  weil  er  den  administrativen  Instanzenzug 
nicht  erschöpft  hat,  gehört  in  die  meritorische  E.  Da  der  Rechtsweg  hier 
auch  zufolge  §2,  Abs.  7,  dds  kais.  Pat.  vom  9.  August  1854,  RGB  Nr.  208, 
nicht  ausgeschlossen  erscheint  und  da  ferner  die  Incompetenzeinwendung, 
auch  insoweit  sie  geltend  macht,  dass  nach  § 37  JN  nicht  das  LG,  sondern 
das  BG  K.  zuständig  sei,  hinntliig  ist,  weil  die  vorliegende  Klage  nicht 
zu  den  im  § 37  aufgczähltcn  Klagen  gehört,  war  auszusprechen,  dass  die 
Einwendung  der  Incompetenz  nicht  stattfindet. 

Ueber  das  Revisionsbegehren  des  geklagten  Religionsfondes  wurde 
indess  mit  Abänderung  des  oberlandesgerichtlichen  U.  Jenes  des  ersten 
Gerichtes  wieder  hergestellt  aus  nachfolgenden 

Gründen: 

Mit  Rücksicht  auf  die  Bestimmungen  der§§  8 und  248  AGO,  sowie 
das  Hofd.  vom  14.  Juni  1784,  JGS  Nr.  306,  lit.  c,  ist  für  die  Beurthei- 
lung,  was  Gegenstand  der  Klage  ist,  der  Inhalt  der  Klagsschlussbitte 
massgebend  und  auf  dieser  Grundlage  hat  der  Richter  zu  entscheiden,  ob 
dieser  Streitgegenstand  nach  den  bestehenden  Gesetzen  der  gerichtlichen 
Competenz  unterliege.  Im  vorliegenden  Falle  begehrt  der  Kläger  als  ge- 
wesener Administrator  der  Pfarre  in  G.  seiner  Klagsschlussbitte  gemäss 
das  Erkenntniss:  der  böhmische  Religionsfond  sei  schuldig,  anzuerkennen, 
dass  die  in  dem  FrUchtenseparationsprotocolle  über  die  Administration 
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dieser  Pfarre  vom  Klüger  anfgereclmeten  Schnitt-,  Fech.snngs-  und  Ab- 
druschkosten  richtig  seien,  feiner  zu  gestatten,  dass  diese  Beträge  anstatt 
der  niederen  von  dem  Rechnungsdepartement  der  Statthalterei  adjustirten 
Betrüge  eingesetzt  und  dem  weiteren  V’^erfahren  zu  Grunde  gelegt  werden. 
Hiernach  begehrt  der  Klüger  den  richterlichen  Ausspruch  darüber,  dass 
eine  buchhalterische  E.  einer  V’^erwaltungsbehörde  nicht  zu  Recht  bestehe, 
verlangt  sonach  eine  üeberprilfung  dieser  E.  im  Rechtswege,  Beseitigung 
derselben  und  E.,  dass  in  dem  weiteren  Verfahren  vor  der  Verwaltungs- 
behörde nicht  die  von  dieser  Behörde,  beziehungsweise  ihren  Ililfsorgancn 
festgestollte  Verrechnungspost,  sondern  die  E.  des  Gerichtes  über  diese 
Rcchnungspost  zu  Grunde  zu  legen  sei.  Dieses  Begehren  widerstreitet  dem 
Art.  14  des  Staatsgrundgesetzes  Uber  die  richterliche  Gewalt  vom  21.  De- 
cember  1867,  RGB  Nr.  144,  und  die  in  diesem  Rechtsstreite  vorgebracliten 
Parteienerklürungen  vermögen  die  Anwendbarkeit  des  ersten  Absatzes  des 
Art.  15  dieses  Staatsgrundgesetzes  nicht  zu  begründen.  Denn  es  hat  eine 
Verwaltungsbehörde  über  einander  widerstreitende  Ansprüche  von  Privat- 
personen nicht  entschieden,  da  die  mit  der  vorliegenden  Klage  angefochtene 
Adjustirung  des  von  dem  Klüger  gemeinschaftlich  mit  den  Erben  des 
Antecessors  und  dem  Successor  der  Pfarre  in  G.  vorgelegten  Früchten- 
separationsprotocolles  und  Herabsetzung  mehrerer  Ausgabeposten,  die 
nur  zum  Theile  in  die  Administrationsperiode  des  Klägers  fallen,  als  eine 
E.  weder  Uber  widerstreitende  Ansprüche,  noch  über  Ansprüche  von  Privat- 
personen angesehen  werden  kann,  diese  Adjustirung  dem  Kläger  gegen- 
über, der  in  Folge  seines  Öffentlichen  Anftes  ^Is  Verwalter  der  gemäss 
§ 59  des  Ges.  vom  7.  Mai  1874,  RGB  Nr.  50.  dem  Religionsfonde  ge- 
hörigen Einkünfte  der  erledigten  Pfründe  in  G.  seiner  Vorgesetzten  welt- 
lichen Behörde  die  Kechnnng  legt,  als  eine  reine  buchhalterische  E.  einer 
in  einem  öffentlichen  Amte  gelegten  Rechnung  sich  darstellt.  Wenn  auch 
die  mit  der  Stellung  in  einem  Öffentlichen  Amte  verbundene  Verpflichtung 
zur  Verwaltung  eines  öffentlichen  Zwecken  gewidmeten  Vermögens  und 
das  hieraus  sich  zwischen  dem  Verwalter  und  der  Staatsgewalt  ergebende 
Rechtsverhültniss  mit  dem  im  Privatrechte  normirten  Mandatsverhält- 
nisse vergleichbar  ist,  so  bilden  doch  die  in  dem  ersteren  Verhältnisse 
begründeten  verinögensrechtlichen  Fragen  keinen  Gegenstand  des  Privat- 
rechtes, sind  daher  lediglich  nach  den  Bestimmungen  des  öffentlichen 
Rechtes,  nach  jenen  Normen  zu  beurtheilen,  die  als  Normen  des  öffent- 
lichen Rechtes  dem  staatlichen  Verw’altungsorgane  bestimmte  Verwaltungs- 
massrcgeln  setzen,  denen  er  sich  bei  IJebernahme  des  öffentlichen  Amtes 
unterworfen  hat.  Wenn  nun  nach  den  bestehenden  Diöcesannorroen  der 
mit  staatlicher  Zustimmung  auf  Grund  des  öffentlichen  Rechtes  bestellte 
Temporalienadministrator  gemeinschaftlich  mit  den  Erben  des  Antecessors 
und  dem  Successor  des  Beneficiums  die  Einkünfte  des  Sterbejahres  des 
Antecessors  und  die  Antheile  dieser  zwei  Interessenten,  sowie  des  von 
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ihm  vertretenen  bezugsberechtigten  Religionsfbndes  zu  eniiren  und  das 
hierüber  aufgenonimene  F'rüchtenseparation.sprotocoll  der  staatlichen  Be- 
hörde — Statthalterei  — zur  Genehmigung  vorzulegen  hat,  wenn  das  von 
dieser  Verwaltungsbehörde  genehmigte  Krllchtenseparationsprotocoll  der 
an  dieselbe  Behörde  zu  legenden  Interealarrechnuug  zur  Grundlage  zu 
dienen  hat,  wenn,  wie  oben  schon  erwähnt  wurde,  auf  den  vorliegenden 
Fall  die  V’orschrift  des  ersten  Absatzes  des  Art.  15  des  Ges.  vom  21.  De- 
ceraber  1867,  KGB  Nr.  144,  keine  Anwendung  findet,  ein  besonderes  Ge- 
setz die  Ueberpriifung  der  Feststellungen  der  Verwaltungsbehörden  in 
Betreff  des  FrUchtenseparationsprotocollcs  im  o.  Rechtswege  nicht  zulässt; 
so  wurde  mit  Recht  die  Klage,  als  zur  gerichtlichen  Competenz  nicht  ge- 
hörig, abgewiesen.  Aus  diesen  und  den  weiteren  von  dem  LG  angeführten 
Gründen  war  das  überlandesgerichtliche  U.  abzuändern  tind  jenes  des  LG 
wieder  herznstellen. 


2714. 

Durch  die  richterliche  Gewährung  der  Sequestration  als  Executions- 
mittel  ist  begriffsmässig  schon  das  Pfandrecht  auf  die  vom  Sequester 

einzuhebenden  Fruchte  ertheitt. 

E.  Y.  12.  April  1892,  Z.  4057.  - (GZ  22  6X  92.  Seile  174.) 

I.  BG  Murok, 

II.  OLG  Graz. 

Auf  Grund  des  in  der  Rechtssaclie  des  A wider  B peto.  Besitz- 
abtretung  erflo.ssencn  oberlandesgerichtlichen  ü.  w’urde  dem  A über  dessen 
Ansuchen  zur  Sicherstellung  der  demselben  zngesproclicnen  Gerichts-  und 
Appellations-  sowie  Kxeeutionskosten  pendente  revisione  die  Mobiliar- 
excciition  ersten  und  zweiten  Grades,  sowie  auch  die  executive  Se(juestra- 
tion  der  vom  B bezogenen  Früchte  der  auf  Namen  des  vergewährten 
Realität  bewilligt  und  ein  Sequester  bestellt. 

Gegen  die  Bewilligung  der  executiven  Sequestration  der  Früchte 
reenrrirte  B und  das  OLG  fand,  in  Stattgebung  des  Recurses  und  unter 
Abänderung  des  erstrichterlichen  B.  im  angefochtenen  Theile,  das  Be- 
gehren des  A um  Sequestration  der  Früchte  abzuweisen,  weil  nach  § 4 
der  JMV  vom  18.  Juli  1859,  RGB  Nr.  130,  die  Execution  zur  Sicher- 
stellung durch  Sequestration  nur  auf  die  bereits  gepfändeten  beweglichen 
und  iinbew'eglichen  Sachen  geführt  werden  kann,  der  Sicherstellungs- 
werber ein  Pfandrecht  an  den  im  Streite  verfangenen  Realitäten  nicht  er- 
wirkt hat,  und  demnach  die  Voraussetzung  zur  Erwirkung  der  begehrten 
Sequestration  mangelt. 

Leber  Revisionsrecurs  des  A stellte  der  OGH  den  erstrichterlichen 
B.  in  der  Erwägung  wieder  her,  dass  durch  die  richterliche  Gewährung 
der  Sequestration  als  Executionsmittel  nach  dem  ausdrücklichen  Wort- 
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laute  des  § 320  AGO  begriffsmüssig  schon  das  Pfandrecht  auf  die  vom 
Sequester  einzuhebenden  Früchte  oderGefölle  ertheilt  wird,  demnach  die 
besondere  Bewilligung  eines  solchen  Pfandrechtes  nicht  eine  nothwendige 
Voraussetzung  der  Sequestrationsertheilung  sein  kann,  und  dass  die  Be- 
stimmung des  1 . Absatzes  des  § 4 der  JM  V vom  1 8.  Juli  1859,  RGB  Nr.  1 30, 
auf  welche  sich  in  der  obeiiandesgerichtlichen  Verordnung  zur  Begründung 
der  Abweisung  des  vorliegenden  Sequestrationsgesuches  berufen  wird, 
nicht  in  dem  derselben  vom  OLG  beigelegten  Sinne,  sondern  vielmehr  nur 
dahin  zu  verstehen  ist,  dass  die  Execution  zur  Sicherstellung  nicht  auf 
die  Executionsarten  der  Pföndung  und  Schätzung  beschränkt  ist,  sondern 
auch  auf  die  Sequestration  von  bereits  gepfändeten  Sachen  ausgedehnt 
werden  kann. 


Bezöge  aus  Rentenscheinen  der  allgemeinen  Versorgungsanstalt  in  Wien 
unterliegen  nur  in  dem  500  fl.  übersteigenden  Betrage  der  Execution. 


Dem  A wurde  wider  B zur  Hereinbringung  der  restlichen  Forderung 
von  500  fl.  die  executive  Einantwortung  und  Erfolglassung:  1 der  bereits 
fiilligen  oder  künftig  flillig  werdenden  Renten,  welche  B aus  vier  Renten- 
scheinen der  allgemeinen  Vcrsorgungsaustalt  in  Wien  von  der  genannten 
Anstalt  jährlich  bezieht,  2.  jener  Renten,  welche  auf  Grund  eines  Interims- 
scheines derselben  Anstalt  B seinerzeit  zu  beziehen  berechtigt  sein  wird, 
und  3.  der  Abfindungsbeträge,  welche  auf  Grund  der  Rentenscheine  und 
des  Intcrimsscheines  nach  Ableben  des  B an  dessen  Erben  auszuzahlen 
sein  w'erden,  bewilligt. 

Ueber  Recurs  des  B änderte  das  OLG  diesen  B.  ab  und  wies  das 
Executionsgesuch  des  A zurück,  weil  jene  Renten,  welche  auf  Grund  von 
Rentenscheinen  der  allgemeinen  Versorgungsanstalt  bezogen  werden,  dann 
solche  Renten,  auf  deren  künftigen  Bezug  der  Eigenthümer  eines  Interims- 
scheines der  genannten  Anstalt  Anspruch  hat,  nach  Art.  II  des  Ges.  vom 
26.  Mai  1888,  RGB  Nr.  75,  nur  in  jenem  Betrage  der  Execution  unter- 
liegen, um  welchen  der  Gesammtjahresbezug  den  Betrag  von  500  fl.  über- 
steigt; weil  der  Executionsführer  in  dem  Executionsgesuche  nicht  einmal 
behauptet,  dass  die  dem  Executen  aus  den  Rentenscheinen  zustehenden 
Jahresbezüge  den  Betrag  von  500  fl.  übersteigen;  weil  demnach,  bei  dem 
Mangel  einer  Angabe  über  die  Höhe  der  Rentenbezüge  nicht  beurtheilt 
werden  kann,  ob  ein  der  Execution  unterliegendes  Vermögensobject  des 
Schuldners  zur  Befriedigung  des  Gesuchstellers  in  Anspruch  genommen 
wird;  weil  endlich  jene  Abfindungsbeträge,  welche  auf  Grund  der  Renten- 
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.scheine,  und  beziehungsweise  des  Interimsscheines  nach  dem  Ableben  des 
Kxecuten  an  dessen  Erben  auszuzahlen  sein  werden,  weder  derzeit  einen 
Vermögensbestandtheil  des  Executen  bilden,  noch  in  der  Zukunft  bilden 
werden,  daher  zur  Befriedigung  von  Forderungen  an  den  Geklagten  nicht 
herangezogen  werden  können. 

Der  06H  fand  über  den  Revisionsrecurs  des  Executionsführers  die 
angefochtene  oberlandesgerichtliche  E.  in  der  Erwägung  zu  bestätigen, 
dass  die  allgemeine  Versorgungsanstalt  im  Sinne  des  § 1287  ABG  mit 
Rücksicht  auf  ihren  statutenmässigen  Zweck,  den  Theilnehmern  gegen 
Einlagen  auf  Lebensdauer  Versorgung  oder  doch  eine  Beitragsleistung  zu 
derselben  zu  gewähren,  den  im  Art.  II  des  Ges.  vom  26.  Mai  1888,  RGB 
Nr.  75,  bezeichneten  Vereinen  beizuzählen  ist;  dass  das  Vorhandensein 
eines  den  Betrag  von  500  fl.  übersteigenden  Bezuges,  w'elcher  die  Vor- 
aussetzung für  die  Zulässigkeit  einer  Execution  bildet,  im  Gesuche  gar 
nicht  behauptet  wurde;  dass  endlich  vor  Eintritt  der  Umstände,  durch 
welche  der  Anspruch  auf  eine  Abfindung  bedingt  ist,  letztere  kein  selbst- 
ständiges Executionsobject  bildet. 

2716. 

Die  Geklagten,  welche  in  das  Klagebegehren  willigen  und  zur  Zahlung 
der  Kosten  sich  verpflichten,  sind  auch  schuldig,  die  Extradirungs- 

kosten  zu  bezahlen. 

I.  st.-del,  BG  Olmütz. 

II.  OLG  Brünn. 

E.  Y.  12.  April  1892.  Z.  4621.  - (GH  37  81 92.  Seile  315.) 

Die  I.  J.  hat  dem  Besitzstörungskläger  Fürsten  von  und  zu  L.  wider 
die  Geklagten  A und  B die  durch  das  Gesuch  und  die  Tagfahrtverrichtung 
wegen  Extradirung  der  Acten  aufgelaufenen,  mit  5*15  fl.  bestimmten  Ge- 
richtskosten zugesprochen  und  deren  Zahlung  den  Letzteren  aufgetragen. 
Dem  gegen  diesen  B.  von  A überreichten  Kecurse  hat  die  II.  J.  in  der 
Erwägung  stattzugeben  befunden,  dass  gemäss  des  abgeschlossenen  Ver- 
gleiches, womit  der  eingeleitete  Rechtsstreit  endgiltig  beendigt  wurde, 
der  Erstgeklagte  allein  zur  Bezahlung  der  Kosten,  welche  der  Kläger  da- 
mals liquidirte,  in  jener  Höhe,  wie  solche  das  Gericht  bestimmt,  sich  ver- 
pflichtet, unter  diesen  Gerichtskosten  aber,  welche  der  Kläger  dort  liqui- 
dirte, die  anlässlich  der  Extradirung  aufzulaufenden  Ko.sten  nicht  ange- 
führt erscheinen,  der  Klüger  auch  nachträglich  die  Liquidirung  dieser 
Kosten  sich  nicht  ausbedungen  hat,  sondern  im  Gcgentheile  ganz  be- 
dingungslos von  seiner  Klage  gegen  beide  Geklagte  abstand  und  daher 
aus  diesem  Grunde  von  demselben  in  dieser  Rechtssache  weitere  Kosten 
zu  begehren  nicht  berechtigt  ist;  — dass,  wenn  man  auch  von  diesem 
Verzichte  auf  die  Kosten,  um  welche  es  sich  hier  handelt,  absehen  würde, 
die  Geklagten  aus  dem  weiteren  Grunde  auf  keinen  Fall  zum  Gerichts- 
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kostenersatze  verpflichtet  .werden  können,  weil  der  Kläger  in  dem  Ver- 
gleichprotocolle  die  Bitte  hätte  stellen  können,  dass  ihm  jene  Beilagen,  die 
er  zu  bezeichnen  hatte,  gelegentlich  der  E.  des  Vergleichsprotocolles  zu- 
zückzustellen  sind,  ni  Folge  dessen  die  üeberreichung  eines  besonderen 
Gesuches  um  Herausgabe  der  Acten  und  Verrichtung  der  Tagfahrt  zu 
diesem  Zwecke  leicht  entfallen  wäre  — und  dass,  wenn  auch  der  Zweit- 
geklagte eine  Beschwerde  nicht  überreicht  hat,  diese  hier  laut  Hofkanzleid. 
vom  4.  September  1801,  Z.  535,  und  laut  Hofd.  vom  5.  März  1847,  Z.  1042 
JGS.,  dann  gemäss  des  Tenors  des  Klagsbescheides,  doch  in  seiner  recht- 
lichen Wirkung  auch  auf  den  Zweitgeklagten  sich  bezieht,  und  abgesehen 
hievon  hat  Kläger  dadurch,  dass  er  den  Vergleich  mit  dem  Erstgeklagten 
selbst  abschloss  und  von  der  Klage  gegenüber  beiden  Geklagten  abstand, 
die  Absicht  kundgegeben,  dass  er  den  Zweitgcklagten  im  Allgemeinen 
jeder  weiteren  Bürgschaft  entledige  und  dass  auf  diese  E.  auch  der  Um- 
stand keinen  Einfluss  nimmt,  dass  gegen  den  B.,  wodurch  die  Tagsatzung 
zur  Extradirung  der  Acten  angeordnet  worden  ist,  keine  Beschwerde  über- 
reicht w’urde,  indem  in  dem  bezüglichen  Gesuche  der  Anspruch  auf  Gc- 
richtskostenersatz  nicht  gestellt  wurde. 

IJeber  den  von  .1.  Fürsten  von  und  zu  L.  gegen  diese  E.  über- 
reichten Revisionsrecurs  fand  der  OGH  in  der  Erwägung,  dass  ein  gericht- 
licher Vergleich  nach  § 292  AGO  dieselbe  Wirkung  wie  ein  U.  hat,  — 
dass  die  Geklagten  laut  Protocolles  vom  26.  Juni  1891  in  das  Klage- 
begehren submittirten  und  sicli  bedingungslos  verpflichtet  haben,  die  Kosten, 
welche  das  Gericht  zu  bestimmen  hat,  zu  berichtigen,  müsse  daher  noth- 
wendig  gefolgert  werden,  dass  sie  den  Stritt  verloren  haben  — dass  ge- 
mäss § 24  des  Ges.  vom  16.  Mai  1874,  Z.  69  RGB,  der  Streittheil,  welcher 
den  Stritt  gänzlich  verloren  hat,  seinem  Gegner  jene  ihm  zugefügten  Kosten, 
welche  zur  Rechtsvertheidigung  nothwendig  waren,  immerzu  ersetzen  hat 
— dass  die  Actenextradirung  aus  Anlass  der  Processfiihrung  verschuldet 
und  mithin  mit  derselben  zusammenhängend  erscheint  — dass  daher  die 
Actenextradirung  zu  den  Strittkosten  gehört  — demselben  stattzugeben, 
und  den  B.  des  ersten  Richters  wieder  herzustellen. 


2717. 

Zur  Auslegung  des  § 29  I des  Anfechtungsgesetzes. 

E.  Y.  13.  Apiil  1892,  Z.  2922.  — (Jß  36  tl  92.  Seile  B9.) 

Mit  dem  gericlRliclicn  Vergleiche  vom  9.  December  1890  hat  sich 
Franz  W.  verpflichtet,  den  von  Franz  F.  eingeklagten  Betrag  per  706*31  fl. 
saramt  Nebengebühren  binnen  drei  Wochen,  d.  i,  bis  30.  December  1890, 
bei  sonstiger  Exccution  zu  bezahlen,  üeber  nicht  erfolgte  Zahlung  hat  nun 
Franz  F.  laut  B.  vom  1.  Jänner  1891,  Z.  16961,  die  Einverleibung  des 
cxccutiven  Pfandrechtes  für  die  verglichene  Forderung  auf  die  dem  Franz  W. 
eigenthümlich  gehörige  Realität  Nr.  86  in  G.  erwirkt.  Bei  dieser  laut 
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ProtocüU  vom  27.  Februar  1891,  Z.  18G0  executiv  auf  2000  fl.  gcscliätzten 
Realität  gingen  dem  executiven  Pfandrechte  des  PVanz  F.  per  706*31  fl. 
laut  Grundbuchsextract  1780  fl.  ohne  Zinsen  und  sonstige  Nebengeblihren 
voraus,  und  ist  diese  Forderung  laut  Meistbotsvertheilungsbescheid  vom 
9.  October  1891,  Z.  12199,  bei  dem  executiven  Verkaufe  der  Realität 
thatsächiich  auch  nicht  zum  Zuge  gelangt.  Da  auch  laut  B.  vom  22.  Jänner 
1891,  Z.  766,  eine  von  Franz  F.  gegen  Franz  W.  geführte  Mobiliarexecution 
erfolglos  war,  so  blieb  für  Franz  F.  als  Executionsobject  nur  das  dem 
Franz  W.  zur  Zeit  des  Vergleichsabschlusses  auch  noch  bücherlich  ge- 
hörige Haus  Nr.  206  in  G.  Dieses  Haus  hat  nun  Franz  W.  mit  Kaufver- 
trag vom  27.  December  1890  an  Gustav  M.  verkauft  und  wurde  auch 
bereits  am  28.  December  1890  die  Einverleibung  des  Eigenthumsrechtes 
für  Gustav  M.  auf  das  von  Franz  W.  erkaufte  Haus  erwirkt.  Diesen  Kauf- 
vertrag focht  nun  Franz  F.  mit  der  gegen  Gustav  M.  sub  praes.  7.  März 
1891  überreichten  Klage  an  und  stellte  das  Begehren,  diesen  Kaufvertrag 
für  unwirksam  zu  erklären. 

Die  I.  J.  hat  dem  Klagebegcliren  stattgegeben,  und  zwar  aus  folgenden 


Gründen: 

In  Gemässlieit  der  Bestimmungen  des  § 29  des  Ges.  vom  16.  März 
1884,  RGB  Nr.  25,  unterliegen  der  Anfechtung  alle  Rechtshandlungen, 
welche  der  Schuldner  in  der  dem  anderen  Theile  bekannten  Absicht,  seine 
Gläubiger  zu  benachtheiligen,  in  den  letzten  zehn  Jahren  vor  der  gericht- 
lichen Geltendmachung  des  Anfechtungsrechtes  vorgeuommen  hat,  und 
im  vorliegenden  Falle  triflft  diese  Gesetzesbestimmung  vollkommen  ein; 
denn  der  Geklagte  gibt  selbst  zu  und  es  wird  von  dem  als  Zeugen  ver- 
nommenen Josef  K.  bestätigt,  dass  er  (Geklagter)  zu  Josef  K.  über  dessen 
Aensserung:  „Die  Sache,  die  sich  schon  so  lange  herumzieht,  habe  noch 
Zeit®,  sagte:  „Wissen  Sie,  Herr  K.,  ich  werde  Ihnen  reinen  Wein  ein- 
scliänken;  ich  muss  vom  W.  das  Haus  auf  mich  schreiben  lassen,  damit 
sich  der  F.  (Kläger)  nicht  vormerkeu  lassen  kann.®  Aus  dieser  Aensserung, 
aus  den  Angaben  des  als  Zeugen  vernommenen  Franz  W.,  dass  es  ihm 
lieber  sei,  dass  der  F.  anstatt  des  M.  das  Geld  verliere,  was  dem  Gustav  M. 
nach  Obigem  bekannt  war,  und  wenn  man  weiter  erwägt,  mit  welcher 
Hast  die  grundbücherliche  Durchführung  des  Kaufvertrages  bewerkstelligt 
wurde  (am  28.  December  1890  und  am  30.  December  1890  war  der 
Zahlungstermin  für  W.  zu  Ende),  geht  klar  und  deutlich  die  Absicht  des 
Geklagten  hervor,  den  F.  zu  benachtheiligen;  und  können  die  Ausführungen 
des  Geklagten,  er  selbst  habe  viele  Verpflichtungen  an  die  Käufer  der  von 
Franz  W.  von  der  Realität  Nr.  206  in  G.  abverkauften  Grundstücke,  da 
er  die  Haftung  für  die  lastenfreie  Abtrennung  übernommen  habe,  und  habe 
selbst  Forderungen  an  Franz  W.,  womit  Geklagter  sein  Vorgehen  zu  recht- 
fertigen  sucht,  die  Schädigungsabsicht  des  Geklagten  an  den  Kläger  nicht 
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aus  der  Welt  schafFen;  denn  wenn  Geklagter  für  seine  Forderungen  Ge- 
fahr zu  laufen  glaubte,  so  hätte  er  ja  seine  Forderungen  auf  dem  Hause 
intabuliren  lassen  können,  und  er  wäre  für  seine  Person  ebenso  sicher 
gewesen,  als  mit  dem  Kauf,  da  er  ja  mit  diesem  die  bestehenden  Pfand- 
rechte nicht  unwirksam  machen  konnte;  daraus  geht  wiederum  hervor, 
dass  es  dem  Geklagten  nicht  so  sehr  um  die  Sicherheit  seiner  Forderungen 
zu  thun  war,  als  nur  darum,  um  den  F.  zu  benachtheiligen.  Weiters  sei 
hier  erwähnt,  dass  Geklagter  selbst  angibt,  dass  er  den  W.  für  einen 
zahlungsrähigen  Mann,  der  nicht  unbedeutende  Aussenstände  hatte,  hielt, 
womit,  vorausgesetzt  die  Wahrheit  dieser  Angaben,  die  Hast  des  Kauf- 
abschlusses nicht  Ubereinstimmt,  da  doch  sohin  der  Geklagte  nicht  voraus- 
sehen konnte,  dass  W.  sich  von  F.  exequiren  lasse. 

Ueber  Appellation  des  Geklagten  hat  die  II.  J.  diese  E.  bestätigt. 

Gründe: 

Nach  § 29  I des  AG  unterliegen  der  Anfechtung  alle  Rechtshand- 
lungen, welche  der  Schuldner  in  der  dem  anderen  Theile  (seinem  Mit- 
contrahenten)  bekannten  Absicht,  seine  (des  Schuldners)  Gläubiger  zu 
benachtheiligen,  in  den  letzten  zehn  Jahren  vor  der  gerichtlichen  Geltend- 
machung des  Anfechtungsrechtes  vorgenommen  hat.  Im  vorliegenden 
Falle  steht  durch  die  Zugeständnisse  des  Geklagten  fest,  dass  Franz  W. 
für  den  am  9.  Deceraber  1890  verglichenen  und  am  30.  December  1890 
fälligen  Schuldbetrag  von  706 ‘3 1 fl.  sammt  Nebengebühren  Schuldner 
des  nunmehrigen  Anfechtungsklägers  Franz  F.  war  und  ist,  ferner  dass 
am  27.  December  1890  zwischen  dem  Schuldner  Franz  W.  und  dem 
jetzigen  Anfechtungsgegner  Gustav  M.  ein  Vertrag  über  den  Verkauf 
des  Hauses  Nr.  206  in  G.  sammt  Grundparcellen  abgeschlossen  und 
hiedurch  die  sonst  mögliche  pfandrechtliche  Versicherung  der  kläge- 
rischen  Forderung  per  706*31  fl,  auf  dieser  Realität  unmöglich  gemacht 
wurde,  ja  es  steht  durch  das  Geständuiss  des  Geklagten  und  die  Aus- 
sage des  Franz  W.  noch  weiter  fest,  dass  die  Absicht  beider  Contra- 
henten  des  nun  angefochtenen  Kaufvertrages  dahin  ging,  die  pfandrecht- 
lichc  Sicherstellung  der  obbezeichneten  klägerischen  Forderung  auf  der 
obbezeichneten  Realität  zu  verhüten.  Der  Geklagte  gesteht  zu,  dass  er  die 
an  sich  gebrachte  Realität  sofort  wieder  weiter  veräussert  hat.  Diese  Um- 
stände genügen  an  sich,  um  eine  Benachtheiligung  des  Anfechtungsklägers 
durch  den  angefochtenen  Vertragsact  gemäss  § 48  des  AG  annehmen  zu 
können.  Der  Kläger,  welchem  allerdings  im  vorliegenden  Falle  eine  An- 
fechtung nach  § 29  I des  AG  der  Beweis  der  vom  Schuldner  unter  Mit- 
wissen der  Contrahenten  beabsichtigten  Benachtheiligung  obliegt,  konnte 
zu  obigem  Geständnisse  noch  auf  die  aus  dem  Grundbuchsextracte  F er- 
sichtlichen und  auch  vom  Geklagten  zugestandenen,  am  18.  und  19.  De- 
cember 1890  erfolgten  Grundabschreibungen  und  zwar  der  Parcelle  715 
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an  Ludwig  L.,  der  Parcellen4155, 1458  und  1419anGeorgundEleonoraA., 
der  Parcelle  1143  an  FranzK.,  derParcelle  2965  an  Johann  undTheresiaT., 
und  der  Parcelle  1694  an  Alois  und  Barbara  H.,  sowie  auf  den  am  3.  MHrz 
1891  ersichtlichen  Lastenstand  der  Stammrealität  bestehend  in  Satz- 
forderungen derSparcasse  in  0.  per  950  fl.  und  850  fl.,  dann  des  Ludwig  L. 
per  677  fl.  hin  weisen,  um  sein  Anfechtungsbegehren  zu  rechtfertigen.  Der 
Schuldner  Franz  W.  hat,  als  Zeuge  vernommen,  selbst  angegeben:  Ich 
wollte,  dass  der  M.  (nunmehr  Anfechtungsgeklagte)  früher  noch  zu  seinem 
Gelde  kommt,  was  noch  übrig  ist,  sollte  der  F.  (nun  Anfechtungskläger) 
bekommen?  ich  wusste,  dass  entweder  der  M.  oder  der  F.  das  Geld  ver- 
lieren wird,  mir  wäre  lieber,  dass  der  M.  vorerst  befriedigt  werde.  Es  ist 
richtig,  dass  der  Anfechtungskläger  für  seine  Forderung  auf  der  in  Rede 
stehenden  Realität  Deckung  gefunden  hätte,  wenn  der  angefochtene  Kauf- 
vertrag nicht  abgeschlossen  worden  wäre  ; wenn  aber  der  frühere  Lasten- 
stand der  Realität,  respective  die  gegen  den  früheren  executirten  Besitzer 
Josef  P.  liquidirten  Forderungen  berücksichtigt  würden,  so  wäre  F.  nicht 
mehr  zum  Zuge  gekommen.  Der  Anfechtungsgeklagte  Gustav  M.  weist 
zur  Abwehr  des  Anfechtungsanspruches  daraufhin,  dass  bezüglich  der  von 
Franz  W.  mit  einem  vom  Geklagten  geliehenen  Vadium  am  16.  Mai  1890 
um  den  Meistbot  von  5310  fl.  erstandenen  Realität  Nr.  206  in  G.  (des 
Executen  Josef  P.,  Vorbesitzers  des  Franz  W.)  5200  fl.  Forderungen 
saramt  Nebengebühren  (laut  Meistbotsvertheilungsbescheid  von  3.  Juni 
1890,  Z.  3095)  liquidirt  wurden,  dass  daher  nach  diesem  vormaligen 
Lastenstaude  Franz  W.  durch  die  Erstehung  sich  nicht  bereichert  habe, 
ferner  dass  er  (Geklagter)  selbst  auf  dem  in  Rede  stehenden  Hause  Forde- 
rungen zusammen  im  Betrage  von  1325*52  fl.  haften  hatte  und  Denjenigen, 
welche  von  W.  Grundtheile  abkauften,  für  die  Bereicherung  der  Lasten- 
stände gut  gestanden  sei,  hiefür  auch  von  ihnen  die  Parcellenkaufschillinge 
in  Empfang  genommen  habe,  dass  Franz  W.  eigentlich  auf  sein  (des  Ge- 
klagten) Risico  die  Realität  Nr.  206  in  G.  erstanden  habe,  und  dass  er 
(Geklagter)  ein  Interesse  daran  hatte,  dass  dieser  Verkauf  der  Stamm- 
realität die  Befriedigung  der  Satzgläubiger  aus  dem  zu  erzielenden  Kauf- 
schillinge durch  eine  Pfandrechtseinverleibung  für  den  Anfechtungskläger 
nicht  gestört  werde;  nicht  die  Benaclitheiligung  des  Klägers,  sondern  die 
vertragsmässige  Befriedigung  der  Satzgläubigersei  intendirt  gewesen.  Weil 
aber  für  die  Frage  der  objectiven  Benachtheiligung  des  Anfechtungsklägers 
nur  der  zur  Zeit  seiner  möglichen  Sicherstellung  bestehende  Lastenstand 
und  nicht  ein  früherer  Lastenstand  massgebend  sein  kann,  weil  ferner  das 
Motiv  und  der  Anlass  zur  angefochtenen  Rechtshandlung  insoferne  und 
dann  gleichgiltig  ist,  wenn  nur  das  Bewusstsein  nnd  das  Wollen  unmittel- 
barer oder  mittelbarer  Benachtheiligung  des  Anfechtungsklägers  beim 
Schuldner  und  seinen  Contrahenten  vorhanden  war,  dann  weil  die  Absicht, 
aus  dieser  Benachtheiligung  einen  Vortheil  selbst  zu  ziehen  oder  Anderen 
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znzawenden,  kein  Anfechtbarkeiteerforderniss  ist  (Motivenbericht  Seite  32 
des  AG),  so  erscheint  durch  obige  Vertheidigung  des  Geklagten  der  An- 
fechtungsanspruch des  Klägers  nicht  widerlegt  oder  ausgeschlossen  und 
das  erstrichterliche  Erkenntniss  gerechtfertigt. 

Dem  a.  o.  Revisionsbegehren  des  Geklagten  hat  der  OGH  stattzu- 
geben und  in  Abänderung  beider  untergerichtlichen  U.  die  Anfechtungs- 
klage abzuweisen  befunden: 

Gründe: 

Aus  dem  geschichtlichen  Theile  der  vorliegenden  Streitsache  lässt 
sich  keineswegs  die  Folgerung  ziehen,  dass  FVanz  W.  den  Besitzstand 
Nr.  206  in  G.  dem  Geklagten  in  der  Absicht  verkauft  habe,  seine  Gläu- 
biger zu  benachtheiligen.  Bei  der  nach  § 48  des  Ges.  vom  16.  Mai  1884, 
RGB  Nr.  36,  gebotenen  freien  BeweiswUrdignng  darf  nämlich  in  der  Prüfung 
der  Redlichkeit  der  angefochtenen  Rechtshandlung  nicht  unbeachtet  bleiben, 
wie  Franz  W.  den  gedachten  Besitzstand  an  sich  gebracht  hat,  und  welche 
Gegenleistungen  ihm  mit  dieser  Erwerbung  auferlegt  worden  sind.  Wie 
theils  aus  den  beigebrachten  öffentlichen  Urkunden,  theils  aus  den  unbe- 
stritten gebliebenen  Angaben  des  Geklagten  hervorgeht,  hat  Franz  W.  im 
Wege  des  Ueberbotes  erst  am  16.  Mai  1890  die  von  dem  Kläger  als 
Halblehen  bezeichnete  Liegenschaft  Nr.  206  in  G.,  deren  Pfandgläubiger 
auch  er  selbst  war,  um  den  Meistbot  von  5310  fl.  executiv  erstiegen.  Ver- 
möge des  B.  des  BG  in  0.  vom  3.  Juni  1890,  Z.  8095,  gelangten  nicht  alle 
bücherlichen  Haftungen  zum  vollen  Zuge;  die  Forderungen  des  Ersteigers 
gingen  mit  dem  Theilbetrage  von  22*60  fl.  leer  aus.  Unter  den  auf  den 
Meistbot  gewiesenen  und  daher  von  dem  Ersteiger  zur  Zahlung  über- 
nommenen Satzposten  befanden  sich  auch  drei  Forderungen  des  Geklagten 
in  der  GesammthÖhe  von  1325*52  fl.  Franz  W.  war  demnach  vertrags- 
mässig  gebunden,  dieses  neu  erworbene  VermögensstUck  vor  Allem  zur 
Befriedigung  der  ihm  zur  Zahlung  überwiesenen  Pfandgläubiger  zu  ver- 
wenden. Dies  geschah  zum  Theile  durch  den  am  18.  December  1890  er- 
folgten parcellen  weisen  Verkauf  von  fünf  Trennstücken  gegen  Baarzahlung 
und  Zusicherung  ihrer  Satzfreiheit.  Mit  den  Eingängen  wurden  einige 
Haftungen  zur  Löschung  gebracht;  dass  der  Erlös  für  diese  Grundstücke 
allein  hingereicht  hätte,  alle  bücherlichen  Forderungen  zu  tilgen,  hat  der 
Kläger  zu  behaupten  nicht  vermocht.  Nach  dem  allein  zur  Verfügung 
stehenden  Massstabe  der  Zuweisung  des  Meistbotes  ist  anzunehmeu,  dass 
Franz  W.,  welcher  damals  ein  anderes  verfügbares  Vermögen  nicht  hatte, 
zur  Ermöglichung  der  gänzlichen  Entlastung  der  Trennstücke  gezwungen 
war,  auch  den  Rest  der  Realität  zu  verkaufen,  und  dass  diese  einzige 
Möglichkeit  der  Erfüllung  der  nur  durch  Treue  und  Glauben  zugesicherten 
Verbindlichkeit  durch  neue  Belastungen,  insbesondere  durch  einen  Zugriflf 
des  Klägers  vereitelt  worden  wäre.  Zudem  muss  der  Kläger  bei  der  Be- 
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antwortung  der  Frage,  ob  er  in  dem  Stammreste  der  Liegenschaft  einen 
Zahlnngsfond  gewonnen  hätte,  alle  jene  Forderungen  noch  gelten  lassen, 
deren  Zahlung  Franz  W.  mit  dem  executiven  Kaufe  als  Gegenleistung 
iibemomroen  hat,  und  er  darf  nicht  seinem  Standpunkte  blos  jenen  Lasten- 
stand zu  Gimnde  legen,  welcher  erst  nach  der  Verwendung  des  Erlöses 
für  die  einzelnen  Trennstücke  zu  der  Löschung  einiger  Haftungen  erübrigte. 
Bei  Einrechnung  aller  auf  den  Mcistbot  gewiesenen  Posten  hätte  jedoch 
der  Kläger  in  dieser  Liegenschaft  allerdings  keine  Befriedigung  gefunden, 
da  ja  der  Kläger  nicht  geltend  macht,  dass  für  Franz  W.  ein  Kaufschillings- 
rest  verblieben  sei.  Eine  unlautere  Absicht  kann  also  diesem  Verkaufe  nicht 
unterlegt  werden.  Im  Gegentheile  stellt  sich  unter  der  geschilderten  Zwangs- 
lage der  Verkauf  gegen  die  von  den  Zeugen  bestätigte  üebernahme  der 
Verbindlichkeit  desGeklagen,  die  Trennstücke  satzfrei  zu  stellen,  geradezu 
als  ein  Gebot  der  Redlichkeit  gegenüber  dem  Vertrauen  der  Käufer  der 
Trennstücke  dar,  und  lässt  sich  daraus,  dass  der  Verkauf  mit  Vorbedacht 
beschleunigt  wurde,  um  dem  Zugriffe  des  Klägers  zuvorzukommen,  im 
Gegensätze  zu  älteren  und  stärkeren  Rechten,  welche  den  Verkauf  er- 
lieischten,  ein  Anfechtungsanspruch  des  Klägers  in  der  Richtung  des  § 29 
des  vorbezogenen  Gesetzes  gerechterweise  nicht  ableiten.  Die  dennoch  der 
Klage  stattgebenden  gleichleitenden  U.  der  Untergerichte  verkennen  den 
8inn  der  angefochtenen  Gesetzesstellen  und  müssen  als  offenbar  ungerecht 
nach  dem  Hofd.  vom  15.  Februar  1833,  JGS  Nr.  2593,  dahin  geändert 
werden,  dass  die  Anfechtungsklage  abgewiesen  wird. 

2718. 

Die  U ebergabe  der  Speditionswaare  an  einen  nicht  legitimirten  Dritten 
begründet  ein  Verschulden  des  Spediteurs  und  es  ist  die  Verjährungs- 
frist des  Art.  386  HGB  auf  diesen  Fall  nicht  anwendbar. 

E.  Y.  13.  April  1892.  Z.  3722.  - (JB  22  ex  92.  Seile  264.) 

I.  BG  Karolinenthal. 

II.  OLG  Prag. 

Johann  D.  belangte  den  Ignaz  E.  auf  Zahlung  eines  Schadenersatz- 
betrages von  750  fl.  und  gründete  diesen  seinen  Schadenersatzanspruch 
darauf,  dass  die  Firma  R.  & S.  in  Bremen  laut  des  mit  dem  Stempel  der 
Güterexpedition  Bremen  vom  7.  Mai  1884  versehenen  Frachtbriefdupli- 
cates  dem  Spediteur  Ignaz  E.  in  Karolinenthal  96  Ballen  geschälten  Reis 
gesendet  und  dieselbe  Firma  R.  & S.  gleichzeitig  an  Ignaz  E.  ein  Schreiben 
ddto.  6.  Mai  1884  (Beilage  B)  abgeschickt  hat,  in  welchem  sie  denselben 
avisirte,  dass  sie  an  ihn  mit  Bestimmung  der  Verzollung  an  der  Grenze 
46  Ballen  Reis,  bestimmt  für  0.  & R.,  und  50  Ballen  Reis,  bestimmt  für 
C.  & F.  in  Prag,  einsende,  und  ihn  ersuchte,  den  Reis  zur  Verfügung 
obiger  Firma  bereit  halten  zu  wollen.  Der  Geklagte  hätte  somit  der  ihm 
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ertheilten  Vorschrift  zufolge  den  Reis  an  die  genannten  Firmen  abliefern 
sollen,  für  den  Fall  aber,  dass  er  den  Brief  nicht  erhalten  haben  sollte, 
hätte  er  unter  vorläufiger  Verwahrung  der  Waare  eine  Verfügung  der  ab- 
sendenden Firma,  dahingehend,  was  mit  dem  Reis  zu  geschehen  habe,  und 
wem  derselbe  anszufolgen  sei,  abwarten  oder  einholen  sollen.  Dies  habe 
der  Geklagte  aber  nicht  getlian,  vielmehr  habe  er  die  Waare  einem  ge- 
wissen Otto  N.;  der  dieselbe  bei  der  Firma  R.  & S.  für  die  genannten 
Prager  Firmen,  jedoch  ohne  von  denselben  einen  Auftrag  erhalten  zu 
haben,  bestellt  hatte,  ausgefolgt,  respective  sie  für  ihn  und  in  seinem  Namen 
bei  der  Filiale  der  Anglo-österreichischen  Bank  eingelagert.  Auf  diese 
unter  seinem  Namen  eingelagerte  Waare  habe  nun  Otto  N.  ein  Darlehen 
von  750  fl.  genommen.  Als  dann  im  Laufe  der  Zeit  diese  Handlungsweise 
des  N.  an’s  Licht  kam,  Hess  derselbe,  um  den  der  Firma  R.  & S.  verur- 
sachten Schaden  w'enigstens  theilweise  zu  vergüten,  diese  96  Ballen  Reis 
auf  den  Namen  des  Klägers  Johann  D.,  des  ständigen  Vertreters  der 
Firma  R.  & S.,  übertragen,  welch  Letzterer  den  dieser  Firma  erwachsenen 
Schaden- auf  eigene  Rechnung  übernahm,  wogegen  dieselbe  ihm  mit  Cession 
vom  24.  October  1884  ihre  Frsatzansprüche  gegen  den  Geklagten,  nm 
die  es  sich  in  diesem  Processe  handelt,  abtrat.  Der  Schade,  welcher  der 
Firma  R.  & S.  durch  das  pflichtwidrige  Verhalten  des  Geklagten  erwachsen 
war,  der  eine  ihm  übersendete  Waare  gegen  den  ihm  ertheilten  Auftrag 
oder  doch  wenigstens  ohne  einem  solchen  einen  ihm  gegenüber  in  keiner 
Weise  Legitimirten  übergeben  hatte,  bestand  in  dem  Betrage  von  750  fl., 
welchen  Betrag  die  Firma  R.  & S.  respective  an  deren  Stelle  der  Kläger 
zahlen  musste,  um  die  ihr  gehörigen  96  Ballen  Reis  pfandfrei  zu  erlangen. 

Die  I.  J.  hat  den  Geklagten  zur  Zahlung  des  eingeklagten  Betrages 
verurtheilt. 

Gründe; 

Der  Geklagte  erhebt  gegen  die  Klage  vor  Allem  die  Einwendung 
der  Klageverjährung.  Dieselbe  ist  jedoch  unbegründet,  weil  es  sich  im 
vorliegenden  Falle  weder  um  gänzlichen  Verlust,  noch  um  Verminderung, 
Beschädigung  oder  verspätete  Ablieferung  des  Gutes  handelt,  vielmehr 
der  Grund  der  Klage  in  der  nicht  gehörigen  Erfüllung  des  Vertrages  von 
Seite  des  Geklagten  und  in  der  Vernachlässigung  der  Sorgfalt  eines  ordent- 
lichen Kaufmannes  bei  Ausführung  der  von  ihm  übernommenen  Versendung 
der  Güter  besteht,  und  sonach  nicht  die  Bedingungen  der  kürzeren  Ver- 
jährungszeit  des  Art.  386  HGB,  vielmehr  die  Bestimmungen  des  § 1478 
ABG  platzgreifen,  und  nachdem  der  Geklagte  selbst  den  11.  Mai  1884 
als  den  Anfangspunkt  der  Verjährung  bezeichnet,  die  Klage  am  11.  April 
1885  eingebracht  und  gehörig  fortgesetzt  wurde,  ist  auch  die  Verjährung 
des  § 1489  ABG  nicht  eingetreten.  In  der  Sache  selbst  hat  der  Geklagte 
zugestanden,  dass  die  Firma  R.  & S.  in  Bremen  an  ihn  die  in  Frage  stehen- 
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den  96  Ballen  Reis  gesendet  hat,  welche  Waaren  nach  Angabe  des  Ge- 
klagten ein  gewisser  Otto  N.  bestellte,  der  sich  nach  Einlangen  derselben 
in  Prag  von  dem  Geklagten  das  Aviso  ausfolgen  Hess,  ohne  dass  der 
Letztere  diesbezüglich  die  Ordre  des  Versenders  abgewartet  hätte.  Nach 
Art.  380  HGB  haftet  der  Spediteur  für  den  Schaden,  welcher  aus  der  Ver- 
nachlässigung der  Sorgfalt  eines  ordentlichen  Kaufmannes  bei  der  Aus- 
führung der  von  ihm  übernommenen  Versendung  der  Güter  entsteht,  und 
hat  der  Spediteur  die  Anwendung  dieser  Sorgfalt  zu  beweisen.  Aus  den 
zugestandenen  Thatsachen  allein  ist  schon  die  Verletzung  der  dem  Ge- 
klagten nach  der  eben  angeführten  gesetzlichen  Bestimmung  obliegenden 
Sorgfalt  erkenntlich  und  daraus  ersichtlich,  dass  er  die  Waaren  ohne  Ein- 
willigung des  allein  zur  Disposition  hierüber  berechtigten  Einsenders  einem 
durchaus  nicht  legitimirten  Dritten  übergeben  habe.  Das  Verschulden  ist 
damit  klar  erwiesen,  und  es  handelt  sich  nur  um  die  Höhe  des  zugefügten 
Schadens.  In  dieser  Richtung  ist  durch  die  übereinstimmenden  Aussagen 
der  Zeugen  Adolf  W.,  Alois  M.  und  Theodor  K.  bewiesen,  dass  dem  Otto  N. 
für  diese  unter  seinem  Namen  eingelagerten  96  Ballen  Reis  ein  Darlehen 
von  750  fl.  gegeben  wurde;  auf  gleiche  Art  ist  erwiesen,  dass,  als  die 
üebertragung  dieser  96  Ballen  Reis  von  Otto  N.  an  Johann  D.  erfolgte, 
dieser,  um  in  den  Besitz  der  unbelasteten  Waare  zu  kommen,  der  Anglo- 
bauk  die  darauf  geliehenen  750  fl.  bezahlen  musste  und  auch  bezahlt  hat. 
Dass  diese  750  fl.  von  dem  Kläger  als  Singularsuccesöor  der  Firma  S.  & R. 
bezahlt  werden  mussten,  ist  nun  aber  das  Verschulden  des  Geklagten ; 
denn  nur  dadurch,  dass  derselbe  die  Waare  aii  den  nicht  legitimirten 
Otto  N.  übergab,  war  es  diesem  möglich,  dieselbe  zu  belasten.  Der  vom 
Geklagten  geführte  Beweis  durch  die  Zeugen  Adolf  G.,  Friedrich  A., 
Alois  M.,  Theodor  K.,  Adolf  W.  und  Carl  F.,  dass  sich  Kläger  oder  die 
Firma  R.  & S.  mit  Otto  N.  abgefunden  hat,  hat  die  oben  erwiesenen  Um- 
stände durchaus  nicht  widerlegt,  und  wenn  auch  angenommen  werden 
könnte,  dass  durch  diese  Zeugen  nachgewiesen  wurde,  dass  Otto  N.  im 
Grunde  des  mit  der  Firma  R.  & S.  abgeschlossenen  Vergleiches  fast  500  fl. 
auf  Ersatz  des  dieser  Firma  zugefügten  Schadens  übergeben  habe,  so  wäre 
noch  immer  nicht  erwiesen,  dass  dieses  Geleistete  auf  Abschlag  eben  dieses 
in  diesem  Rechtsstreite  geltend  gemachten  Schadens  dienen  sollte,  was 
um  so  zweifelhafter  ist,  als  Otto  N.  ja  auch  andere  Waaren  der  Firma 
R.  & S.,  die  er  anderen  Spediteuren  entlockt  hatte,  mit  Pfandrechten  be- 
lastet hat.  Es  kann  somit  in  diesem  I^ocessc  nicht  das  Verhältniss  der 
Firma  R.  & S.  zu  Otto  N.,  sondern  lediglich  das  zu  dem  Geklagten  in's 
Auge  gefasst  werden,  da  das  Gesetz  die  Haftung  des  Spediteurs  für  eine 
subsidiäre  nicht  erklärt  und  dieselbe  auch  nicht  von  dem  nicht  günstigen 
Erfolge  der  gegen  etwaige  andere  Verpflichtete  eingeleitoten  Verhand- 
lungen abhängig  macht.  Der  Anspruch  der  Firma  R.  & S.  auf  Ersatz  des 
mit  750  fl.  erwiesenen  Schadens  ist  somit  begründet,  und  nachdem  diese 
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Firma  diesen  Anspruch  dem  Kläger  abgetreten  hat,  so  ist  dieser  als  An- 
spruchsberechtigter bewiesen.  Es  musste  sonach  dem  Klagebegehren  statt- 
gegeben werden. 

lieber  Appellation  des  Geklagten  hat  die  II.  J.  diese  £.  bestätigt. 

Gründe: 

Die  Ausführungen  der  Appellationsbeschwerde  sind  nicht  geeignet, 
eine  Abänderung  des  erstrichterlichen,  im  Ganzen  richtig  begründeten  U. 
herbeizuführen.  Was  vor  Allem  die  Einwendung  der  Verjährung  anlangt, 
so  wurde  die  im  Art.  386  HGB  normirte  Verjährungsfrist  als  auf  den  vor- 
liegenden Fall  mit  Recht  für  unanwendbar  bezeichnet,  weil  es  sich  vor- 
liegend nicht  um  den  Verlust,  die  Verminderung  oder  Beschädigung  des 
Gutes  bandelt,  die  durch  Verschulden  des  Geklagten  eingetretene  Be- 
lastung des  Gutes  vielmehr  als  eine  Beschädigung  desselben  im  Sinne  der 
obigen  Gesetzesstelle  nicht  angesehen  werden  kann.  Ebensowenig  ist  die 
auf  § 1489  ABG  gestützte  Einwendung  der  Verjährung  begründet,  weil 
gemäss  § 1497  ABG  die  Verjährung  unterbrochen  wird,  wenn  Derjenige, 
der  sich  auf  dieselbe  beruft,  von  dem  Berechtigten  belangt  und  die  Klage 
gehörig  foi-tgesetzt  wird,  die  Klage  als  im  Sinne  des  § 1497  ABG  nicht 
gehörig  fortgesetzt  nur  dann  angesehen  werden  kann,  wenn  der  Kläger 
unterlässt,  den  Process  innerhalb  einer  Zeit  gehörig  fortzusetzen,  inner- 
halb welcher  die  nach  dem  Gesetze  im  concreten  Falle  platzgreifende  Ver- 
jährungszeit abgelaufen  ist,  im  gegebenen  Falle  aber  vom  Zeitpunkte  der 
Erlassung  des  B.  vom  15.  Mai  1885,  Z.  10837,  mit  welchem  dem  Kläger 
der  Erlag  der  Klagscaution  von  100  fl.  aufgetragen  wurde,  bis  zum  Zeit- 
punkte, wo  um  die  Ablegung  des  Paupertätseides  seitens  des  Klägers 
neuerlich  angesucht  worden  ist,  das  ist  bis  26.  November  1887,  ein  Zeit- 
raum von  drei  Jahren  noch  nicht  verstrichen  ist,  daher  die  Klage  als  vom 
Kläger  nicht  gehörig  fortgesetzt  nicht  angesehen  werden  kann.  Die  Sache 
selbst  betreffend  ist  es  wohl  richtig,  dass  der  Geklagte  nicht  zugestanden 
hat,  dass  sich  Otto  N.  nach  Einlangen  der  Waare  vom  Geklagten  das 
Aviso  ausfolgen  Hess.  Allein  der  Geklagte  hat  in  der  Einrede  ausdrücklich  an- 
geführt, dass  das  angelangte  Bahnaviso  vom  Sohne  des  Geklagten  Eduard  E. 
übernommen  und  der  ihm  von  Otto  N.  gewordenen  Weisung  gemäss  der 
Anglobank  übergeben  wurde.  Da  nun  der  Geklagte  weiter  in  der  Einrede 
behauptet  hat,  dass  Eduard  E.  mit  der  Sache  zu  thun  hatte  und  ihm  (Ge- 
klagten) hiefUr  verantwortlich  ist,  so  muss  der  Geklagte  auch  die  Verant- 
wortung für  die  Handlungen  seines  Sohnes  übernehmen  und  sind  sohin 
die  Handlungen  des  Eduard  E.  so  anzusehen,  als  ob  sie  vom  Geklagten 
selbst  gesetzt  worden  wären  ; ebenso  ist  es  ganz  unerheblich,  ob  das  Aviso 
dem  Otto  N.  eingehändigt,  oder  ob  es  seiner  Weisung  gemäss  der  Anglo- 
bank übergeben  wurde.  Es  ist  sohin  die  in  der  Appellationsbesch werde 
behauptete  Actenwidrigkeit  auf  die  E.  ohne  Einfluss.  Der  weiter  behauptete 
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Mangel  der  Activlegitimation  ist  nicht  vorhanden ; denn,  wenn  es  auch 
richtig  ist,  dass  der  Geklagte  mit  dem  Kläger  und  mit  der  Firma  R.  & S. 
keinen  Speditionsvertrag  geschlossen  hat,  so  ergibt  sich  doch  aus  den  An- 
führungen der  Einrede,  wonach  Otto  N.  dem  Geklagten,  beziehungsweise 
dessen  Sohn  mitgetheilt  hatte,  dass  für  ihn  ein  Waggon  Reis  unter  der 
Adresse  des  Geklagten  einlangen  werde,  welcher  der  Anglobank  zuzu- 
führen  sei,  dass  Eduard  E.  bei  Uebergabe  des  Bahnavisos  an  die  Anglo- 
bankfiliale  sich  bewusst  sein  musste,  dass  die  an  die  Adresse  des  Geklagten 
gelangte  Sendung  Speditionsgut  sei,  und  dass  Otto  N.  nicht  der  Absender 
der  Waare  sei,  weshalb  der  erste  Richter  die  Haftungspflicht  des  Geklagten 
und  sohin  auch  die  Activlegitimation  des  Klägers  mit  Recht  auf  Art.  380 
HGB  gegründet  hat,  zumal  diese  Gesetzesstelle  die  Haftung  des  Spediteurs 
auf  die  „Ausführung  der  von  ihm  übernommenen  Versendung  der  Güter“ 
nicht  einschränkt,  sondern  die  Haftung  aus  der  Vernachlässigung  der  Sorg- 
falt eines  ordentlichen  Kaufmannes  ihm  auch  bei  der  Empfangnahme  und 
Aufbewahrung  der  Waaren  auferlegt.  Diese  hat  aber  der  Geklagte  dadurch 
ausseracht  gelassen,  dass  er  das  Aviso  der  Weisung  des  Otto  N.  gemäss 
der  Anglobank  übergab,  ohne  vorher  durch  Erhebung  des  Frachtbriefes 
und  der  übrigen  Begleitspapiere  sich  davon  überzeugt  zu  haben,  wer 
der  Absender  der  Waare  ist,  und  ohne  sich  davon  überzeugt  zu  haben, 
ob  Otto  N.  über  das  dem  Geklagten  zugekomraene  Aviso  zu  verfügen  be- 
rufen ist.  Hiermit  sind  aber  zugleich  die  Einwendungen  des  Mangels  der 
passiven  Klagslegitimation  und  des  Mangels  des  Causalnexus  zwischen 
dem  Verschulden  des  Geklagten  und  dem  Schaden  widerlegt,  indem  der 
Ersatz  des  Schadens  von  jener  Person  verlangt  werden  kann,  welche  den 
Schaden  verschuldet  hat,  diese  Person  zweifellos  der  Geklagte  ist,  da  ohne 
die,  wie  nachgewiesen,  unberechtigte  Uebergabe  des  Bahnavisos  an  die 
Anglobank  Otto  N.  nicht  in  die  Lage  gekommen  wäre,  die  W:iare  mit 
dem  Darlehen  von  750  fl.  zu  belasten.  Es  kann  daher  auch  aus  Art.  402 
HGB  nicht  gefolgert  werden,  dass  die  Ausfolgung  des  Avisos  die  Anglo- 
bank weder  zur  Besitznahme  der  Waare,  noch  zur  Gewährung  des  Dar- 
lehens an  Otto  N.  berechtigte,  da  ja  der  Geklagte  in  der  Einrede  anführt, 
dass  diese  Bestimmung  nur  für  den  Frachtführer  gilt,  und  dass  der  Spedi- 
teur nur  die  Weisungen  dessen,  über  dessen  Auftrag  er  eine  Güterver- 
sendung übernommen  hat,  was  nach  Art.  384  HGB  der  Absender  und  der 
Empfänger  sein  könne,  zu  befolgen  hat.  Die  Einwendung  des  Geklagten, 
dass  die  Firma  R.  & S.  den  Schaden  durch  Unterlassung  der  Dispositions- 
ertheilung  selbst  verschuldet  oder  mitverschuldet  hat,  ist  unbegründet, 
weil  schon  die  obenangeführte  Thatsache,  dass  der  Geklagte  durch  seinen 
Sohn  das  Aviso  über  Auftrag  des  Otto  N.  der  Anglobank  ausgefolgt  hat, 
die  Haftungs-  und  sohin  auch  die  Entschädigungspflicht  des  Geklagten 
begründet,  ohne  dass  es  darauf  ankäme,  ob  der  Geklagte  einen  mit  dem 
Schreiben  B gleichlautenden  Brief  erhalten  hat,  weshalb  auch  der  erst  in 
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der  ersten  Beweiseinrede  vom  Geklagten  geltend  gemachte  Umstand,  dass 
das  betreffende  Schreiben  an  Julius  E.  abgesendet  wurde,  nicht  weiter 
zu  beachten  ist.  Dies  gilt  auch  von  der  weiteren  Einwendung,  dass  durch 
die  Unterhandlung  mit  Otto  N.  und  der  Anglobank  ohne  Zuziehung  des 
Geklagten  der  Schade  vom  Kläger  respective  der  Firma  R.  & S.  ganz 
oder  theilweise  verschuldet  w’urde,  weil  die  Einwendung  nur  dann  einen 
Erfolg  haben  könnte,  wenn  der  Geklagte  nachweisen  w'ürde,  dass  der 
Schade  durch  seine  Intervention  ganz  oder  theilweise  vermieden  worden 
wäre,  was  nicht  geschehen  ist.  Betreffend  weiter  die  in  der  Appellations- 
beschw^erde  bestrittene  Identität  jener  96  Ballen  Reis,  auf  welche  Otto  N. 
bei  der  Anglobank  750  fl.  als  Darlehen  erhalten  hat,  mit  jenen  96  Ballen 
Reis,  welche  von  R.  & S.  an  den  Geklagten  geschickt  w'urden,  so  kann 
dieselbe  mit  Rücksicht  auf  die  ganze  Vertheidigung  des  Geklagten,  der 
zufolge  derselbe  diese  Identität  im  Laufe  des  Processes  nicht  bestritten 
hat,  keinem  Zweifel  unterliegen.  Was  endlich  die  Uebergabe  von  Waaren 
seitens  des  Otto  N.  an  den  Kläger,  sowie  die  Baarzahlungen  des  Letzteren 
anhelangt,  so  hat  der  in  Folge  der  oberlandesgerichtlichen  E.  vom  2.  No- 
vember 1890,  Z.  25501  durchgeführte  Zeugenbeweis  ein  für  den  Ge- 
klagten günstiges  Resultat  nicht  gehabt;  denn  über  die  von  Dr.  Adolf  G. 
bestätigte  Baarzahlung  von  40  fl.  sagt  dieser  Zeuge  aus,  dass  er  diesen 
Betrag  auf  Kosten  an  den  Kläger  verrechnet  hat.  ICs  kann  also  aus  dieser 
Aussage  nicht  entnommen  werden,  dass  dieser  Betrag  auf  Abschlag  der 
eingeklagten  Forderung  geleistet  wurde,  zumal  aus  der  Aussage  dieses 
Zeugen  auch  hervorgeht,  dass  der  Kläger  auch  noch  aus  anderen  Rechts- 
gründen,  z.  B.  wegen  unbefugter  Eincassirung  einer  ihm  von  der  Firma 
R.  & S.  überwiesenen  Forderung  an  Otto  N.  Forderungen  zu  stellen  hatte. 
Der  letztere  Anstand  ergibt  sich  auch  bezüglich  der  Anrechnung  der  nach 
den  Aussagen  der  Zeugen  Adolf  W.,  Alois  M.  und  Theodor  K.  an  den 
Kläger  von  Otto  N.  übertragenen  Waaren,  nämlich  12  Ballen  Kaffee  und 
49  Ballen  Reis;  es  steht  aber  der  Berücksichtigung  der  Abrechnung  des 
Werthes  dieser  Waaren  von  dem  eingeklagten  Betrage  der  weitere  Um- 
stand entgegen,  dass  der  Werth  dieser  Waaren  beziehungsweise  der  nach 
Abrechnung  des  auf  dieselben  erhobenen  Darlehens  verbleibende  Werth- 
überschuss gerichtsordnungsmässig  nicht  erwiesen  erscheint,  weil  die 
Zeugen  zu  einer  solchen  Bewerthung  nicht  berufen  erscheinen,  der  Beweis 
über  den  Werth  einer  Sache  vielmehr  nur  durch  Sachverständige  herge- 
stellt werden  kann,  daher  der  Nachweis  jener  Ziffer  mangelt,  welche  vom 
Klagsanspruche  in  Abrechnung  gebracht  werden  könnte.  Hiernach  ist 
das  erstrichterliche  U.  zu  bestätigen.  t’ ^ 

Die  a.  o.  Revisionsbeschwerde  des  Geklagten  hat  der  OGH  zurück- 
gewiesen, denn  eine  Nichtigkeit  wird  nicht  geltend  gemacht,  eine  solche, 
die  von  Amtswegen  w^ahrzuiiehmen  wäre,  liegt  auch  nicht  vor,  und  eben- 
sowenig kann  in  den  gleichlautenden  U.  eine  offenbare  Ungerechtigkeit 
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erkannt  werden,  es  mangeln  sonach  die  Bedingungen  des  Hofd.  vom 
ln.  Februar  1833,  JGS  Nr.  2593,  zur  Aufhebung  oder  Abänderung  gleich> 
lautender  U. 


2719. 

Bedeutung  des  Ausdruckes : Lieferung  auf  Abruf. 

E.  Y.  13.  April  1892,  Z.  3826.  - (JB  40  ex  92.  Seile  479.) 

I.  HG  Wien. 

II.  OLG  Wien. 

Der  Verein  A in  Mannheim  belangte  den  Kaufmann  B in  Wien  auf 
Zahlung  von  9159  Mark  als  Kaufpreis  für  852  Kilogramm  Fuchsin,  und 
stützte  sein  Begehren  darauf,  dass  Geklagter  von  ihm  im  October  und 
November  1884  1000  Kilogramm  Fuchsin,  kleine  Krystalle  ä 10*75  M., 
lieferbar  auf  Abruf,  gekauft,  jedoch  trotz  wiederholten  Anbietens,  und 
Niederlegung  der  Waare  beim  Spediteur  Sch.  & Cie  in  Wien  blos  148  Kilo- 
gramm bezogen  habe,  dass  Geklagter  vorher  vom  Februar  bis  October 
1884  von  der  gleichen  Waare  265  Kilogramm  bezogen  hatte,  dass  dem- 
nach anzunehmen  war,  dass  er  in  relativ  gleicher  Zeit  diese  1000  Kilo- 
gramm beziehen  werde,  diese  Zeit  aber  längst  verstrichen  sei,  und  Ge- 
klagter trotz  notarieller  Intimation  den  Bezug  verweigert.  Der  Geklagte 
wendete  unter  Zugeständniss  des  vorhergegangenen  Bezuges  der  265  Kilo- 
gramm in  dem  angeführten  Zeitraum  hauptsächlich  ein,  dass  kein  Kauf, 
sondern  blos  ein  einseitig  verbindliches  Rechtsgeschäft  vorliege,  da  er 
„abrufen“  könne,  wo  und  wann  er  wolle;  dass  übrigens  die  Waare,  be- 
züglich deren  er  Alles  negirte,  nicht  übergeben  wurde,  daher  eine  Ver- 
bindlichkeit zur  Zahlung  des  Kaufpreises  nicht  vorhanden  sei.  Da  sich  im 
December  1889  zeigte,  dass  aus  Versehen  nicht  die  gesummten  852  Kilo- 
gramm Fuchsin  bei  Sch.  & Cie,  eingelagert  w'ordeu  w'aren,  sondern  blos 
728  Kilogramm,  so  wmrde  Mitte  December  1889  die  Einlagerung  der 
fehlenden  124  Kilogramm  veranlasst,  die  diesfällige  Richtigstellung  in 
der  Bew'eisschrift  über  einen  zugelassenen  — übrigens  unerheblichen  — 
Zeugenbeweis  vorgenoramen,  und  das  Zinsenbegehren  hiernach  restringirt. 

Die  I.  J.  hat  den  Geklagten  unbedingt  zur  Zahlung  des  eingeklagten 
Betrages  von  9159  M.  sammt  6 Percent  Zinsen,  und  zwar  von  7826  M. 
seit  1 8.  Mai  1888  und  von  1333  M.  seit  1 6.  December  1889,  und  320*35  fl. 
Gerichtskosten  verurtheilt  aus  folgenden 

Gründen: 

Die  E.  dieses  Rechtsstreites  hängt  lediglich  von  der  Beantwortung 
der  Frage  ab,  ob  bezüglich  der  in  Rede  stehenden  Waaren  ein  Kauf-  und 
Verkaufsvertrag  geschlossen  wurde,  und  welche  Bedeutung  dem  auf-d«n 
über  das  Rechtsgeschäft  errichteten  Documenten,  Beilage  Nr.  2 und  3,  be- 
züglich der  Lieferzeit  gebrauchten  Ausdruck:  „auf  Abruf“  beizulegen  sei.  ' 
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Nach  den  eigenen  Angaben  des  Geklagten  nun  hat  der  Vertreter  der 
klUgerischen  Firma  F.  N.  namens  derselben  dem  Geklagten  im  October 
und  November  1884  die  Erklärung  abgegeben,  1000  Kilogramm  Fuchsin, 
kleine Krystalle,  zum  Preise  von  10w5  M. per  Kilogramm  liefern  zu  wollen, 
und  dass  die  Lieferung  nur  über  jeweiligen  Wunsch  des  Geklagten  erfolgen 
solle,  und  diesen  Antrag  habe  er  (Geklagter)  angenommen.  In  diesem 
Vertrage  will  der  Geklagte  nun  blos  ein  Gebundensein  der  klägerischen 
F'irroa  zur  Lieferung,  dagegen  volle  Freiheit  seinerseits  zum  Bezüge  der 
Waaren  sehen  und  behauptet,  dass  der  in  den  ihm  von  der  klUgerischen 
Firma  über  diese  beiden  V’‘ertrag8abschlüsse  zugesendeten,  von  ihm  ange- 
nommenen und  ausdrücklich  als  der  vorausgegangenen  mündlichen  Ver- 
einbarung entsprechend  bezeichneten,  „Contract“  benannten  Urkunden 
gebrauchte  Ausdruck:  „Lieferung  auf  Abruf  in  Posten  von  50  Kilogramm“ 
und  „Lieferungen  auf  Abruf“  eben  diese  von  ihm  behauptete  Willens- 
freiheit, die  Waaren  zu  beziehen  oder  nicht,  documentireu.  Nach  den  Be- 
stimmungen des  Art.  337  HGB  und  §§  1053  und  1054  ABG  und  von  der 
Wissenschaft  unbestritten  anerkannt,  wird  durch  die  Verabredung  der 
Dahingabe  einer  bestimmten  Sache  gegen  einen  in  Geld  bestimmten  Preis 
der  „Kauf“  benannte  Consensualvertrag  abgeschlossen,  der  eben  durch 
die  üebereinstimmung  des  Willens  beider  Contrahenten  verpflichtend  zu 
Stande  kommt,  von  welchem  keiner  der  Contrahenten  einseitig  zurück- 
treten kann,  mag  auch  der  eine  Contrahent  der  irrigen  Ansicht  sein,  durch 
seine  FLinwilligung  ein  anderes  Rechtsgeschäft  zu  schliessen.  Ist  aber  ein- 
mal die  gegenseitige  Üebereinstimmung  des  Willens  erfolgt,  dann  bleibt 
noch  die  Erfüllung  des  Vertrages  übrig,  welche  gleichzeitig  oder  später 
erfolgen  kann  und  es  muss  demnach  jede  weitere,  die  Erfüllung  betreflfende 
Verabredung  entweder  blos  oder  mit  einer  Zeitbestimmung  sein.  Wird  nun 
erwogen,  dass  der  Geklagte  das  Versprechen,  1000  Kilogramm  Fuchsin 
der  oben  bezeichneten  Art  zum  Preise  von  10*75  M.  liefern  zu  w'ollen, 
• angenommen  hat,  so  unterliegt  es  nach  dem  Gesagten  keinem  Zweifel, 
dass  er  durch  die  Annahme  dieses  Versprechens  bezüglich  dieser  Waaren 
einen  Kaufvertrag  geschlossen,  und  dass  der  bezüglich  der  Erfüllung  ge- 
trotfenen  weiteren  Verabredung,  welche  in  dem  Worte  „auf  Abruf“  zum 
Ausdrucke  gelangt  ist,  keine  andere  Bedeutung,  als  die  einer  Zeitbe- 
stimmung beigemessen  w'erden  kann,  und  da  nach  den  Bestimmungen  des 
Art.  278  HGB  und  § 914  ABG  Verträge  so  auszulegen  sind,  dass  sie  von 
Wirkung  seien  und  dem  Willen  der  Contrahenten  entsprechen,  im  gege- 
benen Falle  aber  jeder  vernünftige  Grund  mangelt,  anzunehmen,  dass  die 
klägerische  Firma  sich  zur  Lieferung  von  1000  Kilogramm  Fuchsin  ver- 
pflichten, dagegen  es  ganz  in  das  Belieben  des  Geklagten  stellen  wollte, 
ob  dieser  hiervon  10  Kilogramm  oder  auch  gar  nichts  beziehen  wolle,  so 
kann  dem  mehrerwähnten  Ausdrucke  „auf  Abruf“  lediglich  die  Bedeutung 
beigelegt  werden,  dass  der  Geklagte  sich  Vorbehalten  hat,  den  Zeitpunkt 
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der  Erfüllung  später  zu  bestimmen.  Nun  behauptet  zwar  der  Geklagte, 
dass  damit  auch  die  Zeitbestimmung  ganz  seinem  Belieben  überlassen  sei, 
diese  Ansicht  entspricht  jedoch  dem  Wesen  des  Handelsverkehres,  welches 
eben  auf  Abwicklung  der  Geschäfte  in  absehbarer  Zeit  gerichtet  ist,  nicht, 
es  muss  vielmehr  gemäss  Art.  1 und  278  HGB  diese  Bestimmung  dahin 
aufgefasst  werden,  dass  für  die  Erfüllung  keine  bestimmte  Zeit  festgesetzt 
wurde,  und  in  diesem  Falle  hat  der  Geklagte  gemäss  § 916  ABG  sofort, 
das  heisst  ohne  unnöthigen  Aufschub,  zu  beziehen.  Ob  aber  ein  unnöthiger 
Aufschub  vorhanden  ist,  mit  anderen  Worten,  ob  der  betreffende  Contra- 
hent,  hier  der  Geklagte,  im  Verzüge  ist,  muss  aus  den  Umständen  ge- 
schlossen werden.  Im  gegebenen  Falle  ist  nun  der  Geklagte  ein  Kaufmann, 
und  hat  zngestandenermassen  in  der  Zeit  vom  Februar  bis  October  1884 
von  der  gleichen  Waare  265  Kilogramm  bezogen  und  dann  1000  Kilo- 
gramm „auf  Abruf“  gekauft,  es  muss  demnach  geschlossen  werden,  dass 
er  diese  1000  Kilogramm  in  beiläufig  und  verhältnissraässig  derselben 
Frist  zu  beziehen  hatte,  wie  die  früher  bezogenen  265  Kilogramm,  weil 
ja  zum  mindesten  sein  damaliger  Bedarf  ihn  zum  Ankäufe  des  grossen, 
in  einzelnen  Partien  zu  liefernden  Waarenquantums  veranlasste.  Da  aber 
der  Geklagte  unbestritten  in  der  Zeit  vom  October  1884  bis  zum  Zeit- 
punkte der  Klage,  das  ist  13.  Juni  1888,  blos  148  Kilogramm  der  ge- 
kauften Waaren  bezogen  hat,  und  sich  auch  gegenwärtig  mehr  zu  be- 
ziehen weigert,  so  unterliegt  es  keinem  Zw^eifel,  dass  er  mit  dem  Bezüge 
der  Waare  im  Verzüge  ist.  Nachdem  nun  der  Geklagte  nicht  einmal  be- 
hauptet, dass  die  klägerische  Firma  ihrerseits  zur  Erfüllung  nicht  bereit 
gewesen  wäre,  das  Gegentheil  aus  der  notariellen  Intiraation  (Beilage  B) 
hervorgeht,  laut  welcher  der  Geklagte  zum  Bezüge  aufgefordert  wurde, 
so  unterliegt  es  keinem  Zweifel,  dass  die  klägerische  Firma  von  dem  ihr 
nach  Art.  354  HGB  zustehenden  Rechte,  auf  Erfüllung  zu  dringen,  Ge- 
brauch machen  kann.  Nachdem  nun  die  Erfüllung  auf  Seite  des  Geklagten 
aber  in  der  Zahlung  des  Kaufpreises  besteht,  die  Bereitwilligkeit  der 
klägerischen  Firma  zur  Erfüllung  ihrerseits  aber  nie  bestritten  wurde,  und 
diese  Erfüllung  lediglich  durch  die  Weigerung  des  Geklagten,  zu  beziehen, 
unmöglich  gemacht  wurde,  die  Einwendung  desselben  aber,  dass  eine  oder 
die  andere  der  bezogenen  Partien  qualitätswidrig  war,  und  dies  ihn  zur 
Einstellung  des  Bezuges  veranlasst  habe,  keinerlei  Beachtung  verdient, 
weil  weder  der  Kaufpreis  der  bezogenen  Partien  eingeklagt,  noch  auch 
vom  Geklagten  auch  nur  behauptet  wurde,  dass  er  die  Waare,  deren  Kauf- 
preis hier  eingeklagt  ist,  beaugenscheinigt  und  bemängelt,  oder  auch  nur 
der  klägerischen  Firma  die  Qualitätswidrigkeit  der  früheren  Waarenliefe- 
rungen  als  Grund  seiner  Bezugsverweigerung  bekannt  gegeben  habe,  so 
war  der  Geklagte  zur  Zahlung  des  eingeklagten  Betrages  zu  verurtheilen. 
und  waren  der  klägerischen  Firma  auch  die  angesprochenen  Zinsen  zuzu- 
sprechen, weil  der  Geklagte  schon  zur  Zeit  der  notariellen  Intimation 
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(Beilage  B)  als  im  Verzüge  befindlich  angesehen  werden  muss,  und  die 
Zinsen  von  einem  späteren  Zeitpunkte  angesprochen  werden,  der  Geklagte 
aber  keinerlei  Grunde  angeführt  hat,  welche,  die  Zahlungspflicht  bezüglich 
des  Capitals  vorausgesetzt,  den  Zinsenanspruch  auf  einen  späteren  Zeit- 
punkt fixiren  würde,  der  Zinsenanspruch  selbst  aber  in  den  Bestimmungen 
der  Art.  354,  287  und  289  HGB  begründet  erscheint.  Die  Verurtheilung 
des  Geklagten  war  auch  nicht  von  dem  Beweise  der  thatsächlich  erfolgten 
Lieferung  abhängig  zu  machen,  weil  er  durch  seine  Weigerung,  zu  be- 
ziehen, die  klägerische  Firma  selbst  in  die  Unmöglichkeit,  zu  liefern,  ge- 
setzt hat,  demnach  alle  Folgen  dieser  Weigerung  umsomehr  selbst  zu 
tragen  hat,  als  er,  wie  schon  oben  bemerkt,  nicht  einmal  behauptet  hat,  dass 
die  klägerische  Firma  zu  liefern  nicht  bereit  gewesen  wäre.  (§  1052  ABG.) 

Ueber  Appellation  des  Geklagten  hat  die  II.  J.  vorerst  den  Sacii- 
verständigenbeweis  darüber  zugelassen,  dass  die  bei  Sch.  & Cie.  unter 
Zeichen  0.  H.  lagernde  Waare,  bestehend  in  Fuchsin,  kleine  Krystalle, 
Handelsgut  mittlerer  Art  und  Güte  ist,  dass  sie  852  Kilogramm  wiegt, 
und  dass  der  Ausdruck  „auf  Abruf“  im  Handelsverkehr  nur  die  Bedeutung 
hat,  dass  bei  Abgang  der  Vereinbarung  bestimmter  Liefertage  der  Ge- 
klagte dem  Kläger  jeweilig  vorher  die  Partien  mit  der  Art  der  Verpackung 
bekannt  zu  geben  hatte,  welche  Kläger  hierher  senden  sollten.  Da  sich  bei 
der  chemischen  Analyse  zeigte,  dass  von  den  852  Kilogramm  bis  300  Kilo- 
gramm als  Handelsgut  mittlerer  Art  und  Güte  anzusehen  seien,  hingegen 
die  übrigen  552  Kilogramm  aus  klägerischem  Versehen  von  einer  ge- 
ringeren Qualität  eingesendet  waren,  sah  sich  Kläger  in  der  Beweis- 
kraft über  diesen  Sachverständigenbeweis  veranlasst,  sein  Begehren  auf 
die  den  300  Kilogramm  entsprechende  Summe  per  3225  M.  sammt  0 Percent 
Zinsen,  welche  vorsichtsweise  auch  erst  vom  16.  December  1889  ange- 
sprocheii  wurden,  zu  restringiren,  und  auszuführen,  dass  es  sich  um  eine 
theilbare  Obligation  handle,  zumal  die  Erfüllung  in  einzelnen  Partien  er- 
folgen sollte,  und  dass  bei  den  in  Folge  der  Kestringirung  verhältniss- 
mässig  zuzusprecheiiden  Kosten  zu  berücksichtigen  sei,  dass  Geklagter 
durch  sein  vollständig  passives  Verhalten  den  Process  provocirt,  und  die 
Geltendmachung  des  Betrages,  um  welchen  der  eingeklagte  Anspruch 
reducirt  wurde,  besondere  Kosten  nicht  veranlasst  habe.  •• 

Hierüber  hat  die  1.  J.  den  Geklagten  zur  Zahlung  des  restringirten 
Betrages  von  3225  M.  sammt  6 Percent  Zinsen  vom  13.  März  1891  ver- 
urtheilt,  um  das  Begehren  um  Zuspruch  der  Zinsen  für  die  Zeit  vor  dem 
13.  März  1891  abgewiesen,  aus  folgenden  " 

Gründen: 

Der  Geklagte  bestreitet  vor  Allem,  das  Fuchsin,  dessen  Preis  ein- 
geklagt ist,  gekauft  zu  haben  und  legt  zum  Beweise  dessen  die  beiden  im 
„Contract“  benannten,  ihm  vom  klägerischen  Vereine  in  Ansehung  der 
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fraglichen  Lieferung  ziigegangenen  Schriftstücke,  Beilage  Nr.  2 und  3,  vor, 
von  denen  er  selbst  sagt,  dass  sie  dem  Inhalt  der  zwischen  ihm  und  dem 
klUgerischen  Bevollmächtigten  F.  N.  stattgehabten  vorausgegangenen 
Unterredung  vollständig  entsprechen  und  aus  welcher  hervorgehe,  dass 
er  die  in  diesen  Schriftstücken  bezeichneten  Quantitäten  Fuchsin  blos  auf 
Abruf  gekauft  habe,  wobei  der  Ausdruck  „auf  Abruf“  die  Bedeutung  haben 
sollte,  dass  es  ihm.  Geklagten,  frei  stehe,  die  Waare  zu  beziehen  oder 
auch  nicht,  so  dass  durch  diese  „Contracte“  blos  der  klägerische  Verein, 
nicht  aber  auch  Geklagter  gebunden  sein  sollte.  Durch  das  überein- 
stimmende Gutachten  der  diesbezüglich  einvernommenen  beiden  Sachver- 
ständigen ist  erwiesen,  dass  der  Ausdruck  „auf  Abruf“  im  Handelsverkehr 
in  dem  Falle,  aris  bestimmte  Liefertage  nicht  vereinbart  sind,  nur  die  Be- 
deutung hat,  dass  der  Käufer  den  Verkäufer  jeweilig  vorher  die  einzu- 
sendende Partie  mit  der  Art  der  Verpackung  anzugeben  hat,  und  dass  der 
Ausdruck  ein  vollkommen  abgeschlossenes  Kaufgeschäft  voraussetze. 
Hierdurch  erscheint  diese  Einwendung  des  Geklagten  widerlegt,  und  seine 
Verpflichtung  zum  Bezüge  der  in  den  beiden  Contracten  bezeichneten 
Qualitäten  dargethan.  Es  erübrigt  noch  in  dieser  Richtung  klar  zu  stellen, 
ob  der  Geklagte  verpflichtet  erscheint,  die  ganzen  in  der  Beilage  Nr.  2 
und  3 bezeichneten  Quantitäten,  respective  bei  erfolgter  Restringirung 
des  Klagebegehrens  300  Kilogramm  Fuchsin  gegenwärtig  auf  einmal  zu 
beziehen.  Nun  behauptet  der  Geklagte  zwar,  dass  durch  den  Ausdruck 
„auf  Abruf“  die  Zeit,  innerhalb  welcher  er  abzuberufen  hatte,  ganz  in  sein 
Belieben  gestellt  sei.  Diese  Behauptung  ist  jedoch  mit  Rücksicht  darauf, 
dass  es  sich  im  gegebenen  Falle  um  ein  Handelsgeschäft  handelt,  weder 
im  Handelsgebrauche,  noch  im  Gesetze  begründet;  denn  der  Handelsverkehr 
ist  ja  der  Natur  der  Sache  nach  auf  Abwickelung  der  Handelsgeschäfte 
in  absehbarer  Zeit  gerichtet,  und  es  muss  die  Vertragsbestimmung,  dass  nur 
auf  Abruf  zu  liefern  sei,  wenn  damit  auch  dem  Geklagten  eine  gewisse 
Willkür  in  der  Zeit  des  Bezuges  Vorbehalten  war,  doch  gemäss  Art.  1 und 
278  HGB  dahin  aufgefasst  werden,  dass  für  die  Erfüllung  keine  bestimmte 
Zeit  festgesetzt  wurde,  der  Geklagte  daher  gemäss  § 904  ABG  sofort, 
d.  h.  ohne  unnöthigen  Aufschub  zu  beziehen  hatte.  Ob  aber  dem  Geklagten 
unnöthiger  Aufschub  zur  Last  fällt,  muss  im  gegebenen  Falle  aus  den  Um- 
ständen geschlossen  werden,  und  es  ist  der  dem  Kaufabschlüsse  vorher- 
gehende Geschäftsverkehr  in  derselben  Waare  zwischen  dem  Kläger  und 
dem  Geklagten  ein  zur  diesfälligen  Beurtheilung  vollkommen  taugliches 
Moment.  Nun  hat  der  Geklagte  unbestritten  in  der  Zeit  vom  Februar  bis 
October  1 884  vom  Kläger  in  mehreren  Partien  265  Kilogramm  der  gleichen 
Waare  bezogen,  und  dann  1000  Kilogramm  dieser  Waare  „auf  Abruf“ 
gekauft;  es  muss  daher,  abgesehen  von  den  vom  Kläger  diesbezüglich 
angebotenen  Beweisen,  geschlossen  werden,  dass  der  Geklagte  diese  1000 
Kilogramm  in  annähernd  derselben  Frist  beziehen  wollte  und  zu  beziehen 
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hatte,  wie  frUher  die  265  Kilogramm,  weil  ja  zum  mindesten  sein  damaliger 
Bedarf  ihn  zum  Ankauf  der  grossen,  in  einzelnen  Partien  zu  liefernden 
WaarenquantitHten  veranlasst  hat.  Es  muss  demnach  der  Geklagte,  welcher 
unbestritten  in  der  Zeit  vom  October  1884  bis  zum  Tage  der  Klage  blos 
148  Kilogramm  bezogen  hat  und  bis  heute  sich  weigert,  den  Rest  zu  be- 
ziehen, als  in  mora  befindlich  angesehen  werden,  und  er  muss  es  als  eine 
Folge  seines  Verzuges  tragen,  wenn  der  Kläger  ihn  nun  dazu  verhält,  eine 
grössere  Quantität  auf  einmal  zu  beziehen.  Nachdem  nun  der  klägerisclie 
V'erein,  wie  durch  die  notarielle  Intimation  (Beilage  B)  in  vollglaubwürdiger 
Weise  dargetlian  ist,  seinerzeit  zu  erfüllen  bereit  war,  so  steht  ihm  gemäss 
§ 1052  ABG  und  Art.  354  IlGB  zweifellos  das  Recht  zu,  den  Geklagten 
auf  Erfüllung  zu  belangen,  und  der  Geklagte  kann  nicht  einwenden,  dass 
ihm  die  Waare  nicht  geliefert  wurde,  weil  er  sich  ja  eben  weigert,  dieselbe 
zu  beziehen.  Hieran  ändert  auch  die  Behauptung  des  Geklagten,  dass  eine 
oder  die  andere  Partie  der  bezogenen  Waare  qualitätswidrig  war,  nichts, 
denn  erstens  ist  nicht  der  Preis  dieser  Waarenpartien  Gegenstand  dieses 
Rechtsstreites,  zweitens  hat  der  Geklagte  dadurch,  dass  er  die  Waaren  in 
kleineren  Partien  beziehen  wollte,  gemäss  Art.  347  HGB  auch  die  Ver- 
pflichtung, jede  einzelne  Theillieferung  zu  prüfen  und  eventuell  zu  be- 
mängeln. Nun  hat  der  Geklagte  zwar  im  Laufe  des  Processes  bestritten, 
dass  der  klägerische  Verein  Handelsgut  mittlerer  Art  und  Güte  zur  Liefe- 
rung angeboten  habe,  es  ist  jedoch  durch  den  diesbezüglich  durchge- 
fUhrten  Sachverständigenbeweis  dargethan,  dass  von  der  zur  Erfüllung  an- 
gebotenen Waare  300  Kilogramm  Primaqualität  sind,  in  Ansehung  dieser 
Quantität  eine  Weigerung  des  Bezuges  nicht  begründet  erscheint.  Freilich 
hat  der  Geklagte  bei  Vornahme  desSachverstündigenbefundes  die  Identität 
der  den  Sachverständigen  vorgewiesenen,  mit  den  ihm  zur  Lieferung  ange- 
botenen Waaren  bestritten;  da  es  ihm  jedoch  freigestauden  wäre,  die  den 
Sachverständigen  vorzu weisenden  und  vorgewiesenen  Waaren  als  Lieferung 
in  Anspruch  zu  nehmen,  so  entbindet  auch  diese  Bestreitung,  bei  der  er- 
wiesenen Bereitwilligkeit  des  klägerischen  Vereines  zur  Lieferung,  den 
Geklagten  von  der  Erfüllung  seiner  Vertragspflicht  nicht,  und  es  musste 
dem  auf  Zahlung  dieses  300  Kilogramm  betragenden  Theiles  der  Waare 
restringirten  Klagebegehren  stattgegeben,  dagegen  der  klägerische  Zinsen- 
anspruch für  die  Zeit  vor  dem  1 3.  März  1891  als  dem  Tage  der  Vornahme 
desSachverständigenbefundes  abgewiesen  werden,  weil  es  geraässg  12  AGO 
Sache  des  Klägers  gew'esen  wäre,  am  geeigneten  Orte  auch  die  erforder- 
lichen Beweise  für  die  Identität  der  den  Sachverständigen  vorzuweisenden 
Waaren  mit  den  zur  Lieferung  bestimmten  anzubieten,  durch  die  Bestrei- 
tung der  Identität  der  Waare  aber  die  ordnungsmässige  Erfüllung  des  Ver- 
trages seitens  des  Klägers  zu  einem  früheren  Zeitpunkte,  als  dem  Tage 
der  Vornahme  des  gerichtlichen  Augenscheines,  respective  dessen  volle 
Bereitwilligkeit  zur  Erfüllung  unerwiesen  blieb.  ^ 
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lieber  Appellation  des  Geklagten  hat  die  II.  J.  diese  E.  theilweise 
bestätigt,  theils  abgeändert  und  erkannt;  Der  Geklagte  sei  schuldig,  dem 
klagenden  Vereine  den  restringirten  Betrag  per  3225  M.  sammtG  Percent 
Zinsen  vom  13.  März  1 89 1 gegen  Ausfolgung  der  bei  Sch.  & Cie.  lagernden 
(näher  specificirten)  sechs  Kisten  zusammen  per  300  Kilogramm  Fuchsin, 
kleine  Krystalle,  zu  bezahlen  aus  folgenden 

Gründen: 

Der  Geklagte  stützt  sich  in  seiner  Appellation  zunächt  auf  seine 
Einwendung,  dass  er  nicht  gekauft,  sondern  nur  contrahirt  habe;  dass  der 
Kläger  nichts  ohne  „Abruf“  liefern  durfte,  daher  derselbe  nichts  fordern 
könne,  weil  der  Geklagte  zur  Annahme  der  Waare  ohne  „Abruf“  nicht 
verpflichtet  gewesen  sei.  Allein  es  ist  mit  Recht  hervorgehoben  worden, 
dass  schon  in  der  Annahme  des  von  dem  einen  dem  anderen  Theile  ge- 
machten Versprechens,  ihm  eine  Waare  gegen  bestimmtes  Entgelt  zu 
liefern,  der  Abschluss  eines  beide  Theile  gleichmässig  bindenden  Vertrages 
gelegen  sei  (§  861  ABG);  die  wenigen  Fälle,  wo  nach  dem  Gesetze  der 
Rücktritt  lediglich  der  Willkür  des  einen  Theiles  Vorbehalten  wird,  stellen 
sich,  abgesehen  von  der  mehr  oder  minder  kurzen  Frist,  während  welcher 
der  andere  Contrahent  gebunden  ist,  als  Ausnahmen  dar,  deren  Voraus- 
setzungen genau  nachgewiesen  werden  müssen.  Im  vorliegenden  Falle  hat 
der  Geklagte  selbst  in  Beilage  Nr.  2 und  3 mit  der  Bezeichnung  „Contract“ 
versehene  Schriftstücke  vorgelegt,  deren  Inhalt  nach  seiner  eigenen  An- 
gabe in  der  Einrede  dem  Inhalte  der  vorausgegangenen  mündlichen  Ab- 
machnng  vollständig  entsprechen,  und  die  er  anstandslos  entgegenge- 
nommen hat,  so  dass  der  Inhalt  der  beiden  Urkunden,  mag  er  nun  in  ge- 
druckten oder  geschriebenen  Worten  bestehen,  allerdings  auch  gegen  ihn 
gelten  muss.  Im  Eingänge  beider  genannten,  als  „Contract“  bezeichneten 
Schriftstücke  bestätigt  der  klagende  Verein  in  der  seitens  des  V^erkäufers 
gegenüber  dem  Käufer  usuellen  Form  die  Annahme  eines  ihm  durch  den 
Geklagten  ertheilten  Auftrages,  und  es  wird  sich  bezüglich  der  Bedingungen 
einfach  auf  die  üblichen  Conditionen  bezogen,  so  dass  es  nur  die,  und  zwar 
mit  Bezug  auf  die  Lieferungen  der  vorstehend  specificirten  Waaren,  also 
in  Bezug  auf  die  Ausführung  der  Bestellung  vorkoramenden  Worte  „auf 
Abruf“  sind,  auf  welche  der  Geklagte  seine  Einwendungen  zu  stützen  ver- 
mag, dass  durch  das  Uebereinkoramen  nur  der  klagende  Verein  gebunden, 
er  selbst  dagegen  vollkommen  frei  geblieben  sei.  Dabei  ist  jedoch  nicht  nur 
der  § 914  ABG,  nach  welchem  ein  Vertrag  so  erklärt  werden  soll,  dass 
er  keinen  Widerspruch  enthalte  und  von  Wirkung  sei,  sondern  insbesondere 
auch  der  Art.  278  HGB  und  der  Umstand  zu  berücksichtigen,  dass  die’auf 
beiderseitiger  Speculation  beruhende  Natur  des  geschäftlichen  Verkehrs 
zwischen  Kaufleuten  ohne  zwingende  Gründe  die  Annahme  nicht  auf- 
komroen  lässt,  dass  ein  Vertrag  von  den  Contrahenten  beabsichtigt  worden 
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sei,  durch  welchen  es  bei  einer  Preisschwankungen  unterliegenden  Waare 
dem  Belieben  des  einen  Contrahenten  — während  eines  sich  weit  er- 
streckenden Zeitraumes  — überlassen  worden  wäre,  die  Waare  zu  einem 
fixen  Preise  zu  beziehen  oder  den  Bezug  zu  unterlassen,  so  dass  der  sich 
aus  Preisschwankungen  ergebende  Gewinn  ausschliesslich  dem  einen  Theile, 
der  daraus  resultirende  Verlust  ohne  Aequivalent  ausschliesslich  dem 
anderen  Theile  zuziifallen  gehabt  hätte.  Es  muss  dies  umsomehr  gelten, 
als  die  in  den  Contracten  vorkommende  Bestimmung,  dass  die  Lieferung 
der  1000  Kilogramm  Fuchsin  k 10*75  M.  „auf  Abruf“,  das  ist  nach  Mass- 
gabe  der  dem  klagenden  Verein  von  Seite  des  Geklagten  zugehenden 
speciellen  Weisungen,  vor  sich  gehen  solle,  sehr  wohl  die  Erklärung  zu- 
lässt, dass  dem  Geklagten  zum  Bezüge  nach  Zeit  und  Mass  freierer  Spiel- 
raum zugestanden  werden  wollte,  so  dass  nach  Obigem  die  Festsetzung 
einer  den  Umständen  angemessenen  und  namentlich  der  bisherigen  Ge- 
schäftsverbindung entsprechenden  Erriillungszeit  in  Kraft  zu  treten  hat, 
während  von  einer  Mora,  respective  schuldbaren  Verzögerung  des  Ver- 
käufers ohne  vorausgegangenen  Abruf  nicht  die  Rede  sein  konnte.  Keinem 
Zweifel  kann  es  unterliegen,  dass  insbesondere  in  Ansehung  der  heute 
noch  in  Rede  stehenden  300  Kilogramm  P^'uchsin  der  bis  zur  KlagefUhrung, 
respective  bis  zu  der  am  13.  März  1891  erfolgten  Vornahme  des  gericht- 
lichen Augenscheines  verstrichene  Zeitraum  unter  den  gegebenen  Ver- 
hältnissen als  ein  für  die  Abwicklung  eines  derartigen  Handelsgeschäftes 
ausreichender  angesehen  werden  muss.  Betreffend  die  Vertragserfüllung 
auf  Seite  des  klagenden  Vereines,  so  lag  es  nicht  in  dessen  Macht,  die- 
selbe ohne  Mitwirkung  des  Geklagten  zu  bewirken  und  vor  Anbringung 
der  Klage  die  üebernahme  der  Waare  zu  erzwingen.  Zur  Fundirung  der 
Klage  genügte  daher  die  Bereitwilligkeit,  zu  erfüllen,  und  es  entspricht 
auch  die  Hinterlegung  bei  einem  Spediteur  dem  Art.  343  HGB,  ohne  dass 
es  bei  der  von  vorneherein  ausgesprochenen  Weigerung  des  Geklagten, 
die  Waare  zu  empfangen,  auf  den  zwecklosen  Versuch,  sie  ihm  in  seinem 
Geschäftslocale  zu  übergeben,  ankommen  konnte.  Die  Verurtheilung  des 
Geklagten  zur  Zahlung  des  restringirten  Betrages  wird  daher  aus  diesen 
und  aus  den  durch  die  Appellation  nicht  widerlegten  erstrichterlichen 
Gründen  und  in  der  Erwägung  als  gerechtfertigt  erkannt,  dass  vom  Ge- 
klagten gegenüber  den  bezüglichen  umständlichen  Widersprechungen  des 
Klägers  nirgends  erweislich  gemacht  worden  ist,  dass  die  148  Kilogramm 
Fuchsin,  welche  er  nach  den  Contracten  bezogen  hat,  mangelhaft  gewesen 
seien,  und  dass  eine  solche  Mangelhaftigkeit  ihm  Anlass  gegeben  habe, 
den  weiteren  Bezug  zu  unterlassen;  in  der  Erwägung  ferner,  dass  der  Ge- 
klagte eine  Bestreitung  der  Identität  der  angebotenen  mit  der  den  Sach- 
verständigen vorgewiesenen  Waare  am  gehörigen  Orte  nicht  erhoben  hat, 
und  dass  die  Zinsen  nur  seit  13.  März  1891  zuerkannt  worden  sind.  Die 
Abänderung  des  erstrichterlichen  ü.  dahin,  dass  der  restringirte  Betrag 
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gegen  Ausfolgung  der  sechs  Kisten  mit  300  Kilogramm  Fuchsin  zu  zahlen 
sei,  erfolgt  Uber  die  bezügliche  Beschwerde  des  Appellanten  aus  dem 
Grunde,  weil  im  Sinne  des  Art.  325  HGB  und  des  ABG  der  Kaufpreis 
bei  der  Uebergabe  der  Waare  zu  entrichten  ist,  und  weil  der  klagende 
Verein  selbst  von  den  in  Wien  lagernden  Kisten  jene  genau  bezeichnet 
hat,  welche  zu  übergeben  seien. 

Die  vom  Geklagten  gegen  dieses  ü.  eingebrachte  Revisionsbeschwerde 
wurde  vom  OGH  zurUckgewiesen  aus  folgenden 

Gründen: 

Der  Geklagte  ficht  die  im  Wesentlichen  gleichförmigen  E.  der  Unter- 
gerichte wegen  vermeintlicher  oflfenbarer  Ungerechtigkeit  in  zweifacher 
Richtung  an.  Belangend  1.  die  NichtberUcksichtigung  des  von  ihm  bei  der 
Aufnahme  des  Kunstbefundes  erhobenen  Widerspruches  gegen  die  Identität 
der  den  Sachverständigen  zur  Untersuchung  vorgewieseiien  Waare  mit 
jener,  welche  ihm,  Geklagten,  zur  Uebemahmo  angeboten  worden  ist,  so 
hat  das  Obergericht  mit  Recht  betont,  dass  dieser  Widerspruch  nicht  an 
dem  processual  richtigen  Orte  geltend  gemacht  worden  ist.  Der  klägerische 
Verein  hat  in  der  Replik  den  Sachverständigenbeweis  darüber  angeboten, 
dass  die  bei  der  Speditionsfirma  Sch.  & Cie  eingelagerten,  dem  Geklagten 
zur  Uebernahme  angebotenen  Waaren  Handelsgut  mittlerer  Art  und  Güte 
sind.  Sache  des  Geklagten  wäre  es  gewesen,  in  den  Processschriften  für 
den  Fall  der  Zulassung  dieses  Beweises  die  Identität  der  den  Sachver- 
ständigen vorzuweisenden  mit  den  ihm  angebotenen  Waaren  zu  bestreiten; 
da  er  dies  unterliess  und  auch  nicht  der  geringste  Anhaltspunkt  für  einen 
Zweifel  in  dieser  Richtung  vorliegt,  war  mit  vollem  Rechte  dem  bei  der 
Beweisaufnahme  vom  Geklagten  erhobenen  Widerspruch  keine  Bedeutung 
beizumessen.  2.  Was  die  vom  Unterrichter  ausgesprochene  Theilbarkeit 
der  Lieferung  betriflTt,  so  konnte  weder  aus  der  Natur  des  Vertrages,  noch 
aus  der  Absicht  der  Contrahenten,  noch  aus  der  Beschaffenheit  des  zu 
leistenden  Gegenstandes  (Art.  359  HGB)  geschlossen  werden,  dass  die 
Lieferung  der  bei  der  Firma  Sch.  & Cie.  für  den  Geklagten  eingelagerten 
852  Kilogramm  Fuchsin  eine  untheilbare  sein  soll,  so  dass  bei  qualitäten- 
widriger Beschaffenheit  eines  Theiles  der  Waare  (552  Kilogramm)  der 
Geklagte  nicht  verpflichtet  wäre,  das  restliche,  vollkommen  vertrags- 
mässig  beschaffene  Quantum  von  300  Kilogramm  zu  übernehmen  und  zu 
bezahlen.  Es  kann  demnach  von  einer  offenbaren  Ungerechtigkeit  nicht  die 
Rede  sein,  und  da  ebensowenig  eine  Nichtigkeit  in  irgend  einer  Richtung  vor- 
liegt, fehlen  die  Voraussetzungen,  unter  welchen  nach  Hofd.  vom  25.  Februar 
1833,  Nr.  2593  JGS,  die  Abänderung  gleichförmiger  E.  der  Untergerichte 
zulässig  ist. 
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Die  in  einer  Factura  enthaltene  Erklärung,  keine  Zahlung  anerkennen 
zu  wollen,  welche  nicht  auf  ausdrückliche  Bestimmung  der  Aussteller  in 
geschehen  ist,  hat  zur  Folge,  dass  jede,  ohne  specielle  Ermächtigung 
zur  Eincassirung,  an  einen  Dritten  geschehene  Zahlung  unwirksam  ist. 

E.  Y.  13.  April  1892,  Z.  4149.  — (6H  41  ex  92,  Seile  346.) 

I.  Hfl  Triest. 

II.  OLG  Triest. 

Die  I.  J.  hat  die  Klage  der  Firma  B.  gegen  T.  auf  Zahlung  von  60  fl. 
unbedingt  abgewiesen  aus  folgenden,  den  Sachverhalt  darstellenden 

Gründen: 

Der  Beklagte  behauptet,  seine  Schuld  dadurch  getilgt  zu  haben, 
dass  er  den  Kaufpreis  für  den  gelieferten  Ballen  Kaffee  der  Firma  R., 
Repräsentanten  der  Klägerin  in  L.,  entrichtete,  gibt  auch  zu,  die  bezüg- 
liche Factura  erhalten  zu  haben,  welche  die  Clausel  enthielt,  dass  die 
Klägerin  keine  Zahlung  anerkenne,  welche  nicht  in  Folge  einer  von  ihr 
unmittelbar  getroffenen  Verfügung  erfolgt  wäre.  Klägerin  erklärt  die  er- 
folgte Zahlung  in  Hinblick  auf  den  erwähnten  Vorbehalt  als  wirkungslos, 
gibt  jedoch  zu,  allerdings  den  Brief  vom  7.  August  1888  geschrieben  zu 
haben,  worin  sie  unter  Kenntnissnahme  der  au  die  Firma  R.  geschehenen 
Zahlung,  dieser  Firma  den  Auftrag  ertheilt,  ihr  den  Betrag  zuzusenden, 
um  die  nöthigen  Verbuchungen  vornehmen  zu  können.  Mit  dieser  Er- 
klärung und  indem  sie,  bezüglich  des  von  ihrer  Repräsentantin  eincassirten 
Geldes  eine  Verfügung  trifft,  hat  Klägerin  die  von  T.  zu  Händen  der  Firma 
R.  geleistete  Zahlung  ohneweiters  als  wirksam  anerkannt,  so  wie  sie  denn 
auch  stillschweigend  das  Vorgehen  der  Firma  R.  dadurch  gutgeheissen 
hatte,  dass  sie  auf  deren  Mittheilung  vom  3.  August  1888,  dass  sie  den 
von  T.  eincassirten  Betrag  der  Klägerin  im  conto  corrente  gutgeschrieben 
habe,  keine  Antwort  ertheilte.  Klägerin  konnte  nacl»  alledem  nicht  mehr 
gegen  den  ursprünglichen  Schuldner  klagend  auftreten,  da  Letzterer 
von  seiner  Verbindlichkeit  als  befreit  anzusehen  ist,  ohne  dass  es  nöthig 
wäre,  in  die  Beurtheilung  der  von  den  Parteien  weitläufig  erörterten  Fragen 
einzugehen,  ob  die  Firma  R.,  sei  es  in  Folge  einer  stillschweigenden  Voll- 
macht oder  auf  Grundlage  der  Art.  47,  49  HGB  ermächtigt  gewesen  sei, 
die  in  Frage  stehende  Summe  einzucassiren. 

Die  II.  J.  hat  über  Appellation  der  Klägerin  abändernd  auf  Statt- 
gebung  des  Klagebegehrens  erkannt  und  dieses  Erkenntniss  wurde  in  Folge 
Revision  des  Beklagten  vom  OGH  bestätigt. 

Gründe: 

Dem  Briefe  vom  7.  August  1888  kann  durchaus  nicht  der  Sinn  bei- 
gelegt werden,  als  wenn  damit  die  klagende  Firma  die  vom  Beklagten  an 
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die  Firma  R.  geleistete  Zahlung  des  auf  Grund  der  Factura  vom  3.  April 
1888  geschuldeten  Betrages  von  60  fl.  genehmigt  und  den  Beklagten  von 
jeder  weiteren  Verbindlichkeit  enthoben  hätte.  Auch  kann  der  Mangel 
einer  Erklärung  der  klagenden  Firma  auf  den  im  Briefe  vom  3.  August 
1888  gestellten  Antrag,  den  vom  T.  eincassirten  Betrag  der  Klägerin  im 
conto  corrente  gutschreiben  zu  wollen,  nicht  als  eine  stillschweigende 
Annahme  dieses  Antrages  ausgelegt  und  daraus  gefolgert  werden,  dass 
Klägerin  von  dem  Zeitpunkte  an  die  Firma  R.  als  Schuldnerin  des  Betrages 
im  conto  corrente  anerkannt  habe,  zumal  sie  ja  ausdrücklich  im  Briefe 
vom  7.  August  1888  die  Einsendung  des  Betrages  fordert.  Durch  diesen 
Brief  erscheint  daher  Beklagter  von  seiner  Verpflichtung  zur  Zahlung  des 
laut  Factura  B schuldigen  Betrages  der  Klägerin  gegenüber  nicht  ent- 
hoben, sofern  er  nicht  beweist,  dass  die  Firma  R.,  sei  es  als  Agent  der 
klagenden  Firma,  sei  es  auf  Grund  einer  speciellenVollmachtdieserLetzteren, 
zur  Empfangnahme  obigen  Betrages  für  ihre  Rechnung  berechtigt  gewesen 
sei  oder  aber  den  in  Empfang  genommenen  Betrag  der  klägerischen  Firma 
auch  wirklich  eingesendet  und  diese  ihn  erhalten  oder  die  Firma  R.  als 
nunmehrige  Schuldnerin  des  Betrages  anerkannt  habe. 

Allein  Beklagter  hat  weder  den  Umstand,  dass  die  Firma  R.  den 
von  ihm  ihr  übergebenen  Betrag  von  60  fl.  der  Klägerin  übermittelt  und 
Letztere  selben  in  Empfang  genommen  habe,  noch  andererseits  den  Um- 
stand erwiesen,  dass  R.  von  der  Klägerin  zur  Eincassirung  dieses  Betrages 
für  ihre  Rechnung  ermächtigt  worden  sei. 

Aus  dem  Umstande  allein,  dass  bei  früheren  Anlässen  Beklagter 
Zahlungen  an  die  Firma  R.  für  Rechnung  der  Klägerin  geleistet  und  Letztere 
diese  genehmigt  habe,  kann  nicht  gefolgert  werden,  dass  ungeachtet  der 
in  der  Factura  B enthaltenen  Erklärung  der  Klägerin,  keine  Zahlungen 
anerkennen  zu  wollen,  die  nicht  auf  ihre  ausdrückliche  Bestimmung  ge- 
schehen, auch  in  diesem  speciellen  Falle  die  Zahlung  an  die  Firma  R. 
rechtswirksam  erfolgen  konnte.  Sobald  nun  angesichts  dieser  ausdrück- 
lichen Erklärung  in  der  Factura  eine  specielle  Ermächtigung  der  Firma  R. 
zur  Eincassirung  des  Schuldbetrages  für  Rechnung  der  Klägerin,  anderer- 
seits aber  auch  die  seitens  der  Firma  R.  erfolgte  Einsendung  des  ein- 
cassirten Betrages  an  die  Klägerin  nicht  nachgewiesen  wurde,  besteht  die 
Verpflichtung  des  Beklagten  T.  aus  der  Factura  B der  klägerischen  Firma 
gegenüber  noch  immer  aufrecht  und  erscheint  daher  das  Klagebegehren, 
sowie  das  demselben  stattgebende  U.  II.  J.  gerechtfertigt  und  musste  daher 
Letzteres  unter  Verwerfung  der  dagegen  eingebrachten  Revision  bestätigt 
werden. 
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Durch  ein  Uebereinkommen,  durch  welches  der  Wechseischuidner  dem 
Gläubiger  mit  der  Vereinbarung  Forderungen  cedirt,  dass  dieselben 
nach  ihrem  Eingang  ihm  als  Zahlung  gutzuschreiben  seien,  wird  der 
ursprünglich  unbedingt  übergebene  Wechsel  zu  einem  Oeckungswechsel 
und  kann  nicht  eingekiagt  werden,  solange  die  Eintreibung  der  cedirten 

Forderungen  nicht  abgeschlossen  ist. 

E.  y.  13.  April  1892,  Z.  4221.  - (IB  23  ei  92.  Seile  276.) 

B hat  der  Firma  A & S zur  Deckung  seiner  Waarenschuld  ein  Accept 
übergeben.  Noch  vor  Fälligkeit  desselben  bat  er,  dass  ihm  noch  weitere 
Waaren  gegen  Credit  verkauft  würden  und  erhielt  von  A & S die  Auskunft, 
dass  er  der  Firma  A &S  zunächst  einzelne  Hypothekarforderungen  cediren 
müsse.  B thatdies,  erhieltjedoch  dann  keinen  weiteren  Credit.  Die  Wechsel- 
klage der  A & 8 wurde  von  der  I.  J.  unbedingt  abgewiesen. 

Gründe: 

B erhebt  gegen  die  Klage,  beziehungsweise  den  erflossenen  Zahlungs- 
auftrag folgende  Einwendungen:  1.  Der  Klagswechsel  sei  novirt  und  der 
klägerischen  Firma  falle  eine  .Arglist  zur  Last,  denn  der  Geklagte  habe 
der  klägerischen  Firma  anlässlich  der  aus  der  beiderseitigen  Geschäfts- 
verbindung derselben  gegen  ihn  zustehenden  Forderungen  und  zu  deren 
Sicherstellung  mehrere  Hypothekarforderungen  abgetreten,  aus  welchen 
sich  die  klägerische  Firma  bezahlt  zu  machen  hatte,  dieselbe  nehme  jedoch 
trotz  der  Novation  die  Wechselforderung  in  Anspruch ; 2.  der  Klagswechsel 
sei  ein  Deckungswechsel,  der  erst  dann  eingeklagt  werden  könnte,  wenn 
die  cedirten  Hypothekarforderungen  nicht  zur  Zahlung  gelangen;  3.  die 
Wechselforderung  sei  durch  Bezahlung  der  abgetretenen  Forderungen  ge- 
tilgt; 4.  die  klägerische  Firma  habe  der  Anna  S.,  welche  die  cedirten 
Forderungen  im  Betrage  von  200  fl.  sammt  Nebengebühren  und  131  fl. 
sammt  Nebengebühren  schuldet,  bis  Februar  oder  März  1891  zuzuwarten 
versprochen,  und  es  wäre  die  klägerische  Firma  erst  dann,  wenn  diese 
Forderungen  nicht  eingingen,  berechtigt,  den  ihr  lediglich  als  Deckung 
belassenen  Wechsel  einzuklagen.  Die  Flin Wendungen  1,  2 und  4 sind  ohne 
Belang.  Ad  1 . Es  ist  nicht  festgestellt  worden,  dass  der  vorliegende  Wechsel- 
vertrag in  einen  gemeinrechtlichen  umgewandelt  worden  wäre.  Durch  die 
von  beiden  Parteien  bezogene  Cessionsurkuude  aber,  deren  Würdigung 
ad  8 erfolgt,  ist  ein  Neuerungs  vertrag  im  Sinne  des  § 1376  ABG,  dem- 
zufolge der  Itechtsgrund  oder  der  Hauptgegenstand  der  Wechselforderung 
verwechselt  worden  wäre,  nicht  erfolgt,  denn  die  besagte  Cessionsurkunde 
lässt  die  eingeklagte  Wechselforderung  unberührt.  Diese  konnte  demnach 
nach  Verfall  eingeklagt  werden  und  kann  in  deren  Eintreibung  an  sich  ein 
dolus  seitens  der  klägerischen  Firma  nicht  erblickt  werden.  Ad  2.  Der  Klags- 
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Wechsel  kann  als  Deckungswechsel  nicht  aufgefasst  werden,  wie  aus  den 
Erörterungen  zu  3 entnommen  wird.  Ad  4.  Die  gegenüber  einer  dritten 
Person  (dem  Cessus)  und  bezüglich  ganz  anderer  Fordi3rungen  angeblich 
gewährte  Stundung  ist  ira  vorliegenden  Wechselprocesse  ohne  rechtliche 
Wirkung.  Ad  3.  Durch  die  beiderseitigen  Angaben  und  durch  die  vom  Ge- 
klagten selbst  berufene,  von  der  klägerischen  Firma  producirte  und  vom 
Geklagten  unbeanstandete Cessionsurkunde  ist  nach  § 107,  beziehungsweise 
1 1 4 AGO  erwiesen,  dass  der  Geklagte  der  klägerischen  Firma  unter  eigener 
Haftung  für  die  Richtigkeit  und  Einbringlichkeit  in  das  volle  und  unbe- 
schränkte Eigenthura  die  Hypothekarforderungen  per  200  fl.  s.  N.  G.,  per 
131*47  fl. 8.  N.  G.  und  per  72fl.s.  N.  G.  und  die ausserbücherliche Forderung 
per  27  fl.  abgetreten  hat,  dass  sich  die  Parteien  über  die  Cessionsvaluta  dahin 
geeinigt  haben,  dass  die  Firma  A&S  die  auf  diese  Forderungen  bei  ihr  ein- 
gehenden Beträge  nach  deren  Eingangabzüglich  der  Kosten  demB  als  Zahlung 
gutschreiben  wird,  und  dass  sich  B verpflichtete,  die  Kostender  Ausfertigung, 
der  üebertragung  und  der  Eintreibung  der  cedirten  Forderungen  aus  Eigenem 
zu  tragen  und  für  die  Einbringlichkeit  der  cedirten  Forderungen  ohne  Rück- 
sicht auf  die  Bestimmungen  der  §§  1398  und  1399  ABG  zu  haften.  Durch 
die  beiderseits  gegebenen  Aufklärungen  waren  die  cedirten  Forderungen 
dazu  bestimmt,  für  die  zur  Zeit  der  Cessionsausstellung  der  klägerischen 
Firma  gegen  B aus  deren  Geschäftsverbindung  bestehenden  Forderungen 
Sicherheit  zu  bieten.  Durch  die  übereinstimmenden  Anführungen  beider 
Theile  ist  ferner  nach  § 107  AGO  erwiesen,  dass  bei  der  klägerischen  Firma 
und  beziehungsweise  zu  Händen  ihres  Vertreters  Dr.  D 287*80  fl.  einge- 
gangen sind.  Aus  dem  Voranstehenden  ist  zu  entnehmen,  dass  die  verein- 
barte Cession  nur  den  reclitlichen  Zweck  hatte,  zur  Deckung  der  kläge- 
rischen Forderungen  gegen  den  Geklagten  zu  dienen  und  dass  die  kläge- 
rische  Firma  abredemässig  gehalten  w'ar,  die  eingehenden  Gelder  zu  Gunsten 
des  Geklagten  als  Zahlung  anzunehmen.  Allerdings  ist  in  der  Cessions- 
urkunde  keine  nähere  Bestimmung  darüber  enthalten,  w’elche  speciellen 
Forderungen  dieser  Firma  gegenüber  dem  Geklagten  sicherzustellen  waren, 
allein  die  oberwähnte  beiderseitige  Aufklärung  lässt  keinen  Zweifel  darüber 
übrig,  dass  Gegenstand  einer  solchen  Sicherstellung  die  gesammten,  da- 
mals bestandenen  Geschäftsforderungen  der  klägerischen  Firma  gegen  den 
Geklagten  waren  und  sonach  auch  die  aus  der  Geschäftsverbindung  be- 
stehende, zur  Zeit  der  Cessionsausstellung  bereits  feststehende,  gegen- 
wärtig eingeklagte  Wechselforderung.  Die  seitens  der  debitores  cessi  ge- 
leistete Zahlung  von  287*80  fl.  muss  gegenüber  der  klägerischen  Firma 
als  rechtswirksam  und  in  Ansehung  des  Geklagten  als  schuldbefreiend 
angesehen  werden,  weil  dies  in  der  Cession  ausdrücklich  vorgesehen  ist, 
somit  die  Rechtswirkungen  nach  §§  1394,  1412  ABG  eintreten.  Es  bleibt 
nur  noch  zu  erörtern,  ob  diese  Rechtswirkungen  bezüglich  der  eingeklagten 
Wechselforderung  platzgreifen  oder  nicht.  Diesbezüglich  behauptet  die 
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klägerische  Firma,  die  Zahlung  sei  auf  die  im  Contocorrent  lit.  C ersicht- 
liche Gesammtforderung  geleistet  worden,  keineswegs  aber  auf  die  Wechsel- 
forderung; zudem  mUsse,  nach  der  Behauptung  der  klägerischen  Firma, 
Uber  die  eingegangenen  und  eingehenden  Forderungsbeträge  aus  den 
cedirten  Forderungen  vorerst  eine  Verrechnung  erfolgen,  wornach  erst 
festzustellen  wäre,  was  dem  Geklagten  gutzuschreiben  sei.  Nun  ist  durch 
den  von  der  klägerischen  Firma  selbst  beigebrachten  Contocorrent  lit.  C 
festgestellt,  dass  dem  Geklagten  in  dem  Haben  unterem  10.  Juni  1890  ein 
Wechselaccept,  fällig  am  14,  September  1890  per  247*05  fl.  zugute,  nach 
Rilcklösung  am  14.  September  1890  aber  wieder  zur  Last  geschrieben 
wurde,  ferner  ist  durch  das  unbeanständete,  an  Dr.  R gerichtete  Schreiben 
der  klägerischen  Firma  Nr.  2 nach  § 1 14  AGO  erwiesen,  dass  am  14.  Sep- 
tember 1890  diese  Firma  gegen  B lediglich  zwei  Forderungen  zu  stellen 
hatte,  nämlich  247*05  fl.  und  63*23  fl.  DieseWechselforderung per 247*05  fl. 
ist  jedenfalls  für  den  Schuldner  für  beschwerlicher  zu  halten  als  die  Buch- 
schuld, und  ist  nach  § 1416  ABG  die  Annahme  berechtigt,  dass  die  er- 
folgte Zahlung  von  287*80  fl.  in  erster  Linie  auf  die  Wechselforderung 
geschehen  und  die  eingeklagte  Wechselforderung  von  222*48  fl.  s.  N.  6. 
vollständig  bezahlt  ist.  Es  war  daher  der  diesbezügliche  Zahlungsauftrag 
Uber  die  Einwendungen  als  rechtsunwirksam  aufzuheben  und  die  klägerische 
Firma  nach  § 24  Proc.-Nov.  in  den  Ersatz  der  Processkosten  zu  Verfällen. 

In  der  Appellationsbeschwerde  führte  die  klägerische  Firma  aus,  dass 
in  der  Cession  lediglich  ein  Eincassirungsmandat  gelegen  sei,  weshalb  der 
Geklagte  nur  das  Recht  habe,  die  Rechnungslegung  von  ihr  zu  begehren, 
dass  ferners,  weil  die  als  Abweisungsgrund  angenommene  Zahlung  erst 
im  Laufe  des  Strittes  erfolgt  sei,  die  klägerische  Firma  zur  Zahlung  der 
gesammten  Kosten  nicht  verfällt  werden  könne.  ‘ 

Die  II.  J.  hat  das  U.  I.  J.  wohl  bestätigt,  die  Wechselklage  Jedoch 
nur  für  dermalen  abgewiesen. 

Gründe: 

Die  Klägerin  gibt  selbst  an,  dass  sie  den  Klagewechsel  per  247*05  fl. 
ausgestellt  und  Geklagter  denselben  aceeptirt  habe,  und  dass  der  Klägerin 
zur  Zeit  der  Ausstellung  der  Cession  vom  19.  August  1890  gegen  den 
Geklagten  ausserdem  nur  noch  eine  Buchforderung  per  63*23  fl.  zustaud, 
dass  hiernach  ihr  Gesammtguthaben  310*28  fl.  betrug.  Nach  Inhalt  der 
Cession  hat  der  Geklagte  der  Klägerin  Forderungen  per  430*47  fl.,  wovon 
403*47  fl.  grundbücherlich  sichergestellt  waren,  in  deren  volles  und  unbe- 
schränktes Eigenthum  abgetreten,  und  es  wurde  auch  das  bisher  für  den 
Geklagten  haftende  Pfandrecht  grundbücherlich  an  die  Klägerin  über- 
tragen. ln  der  Cession  heisst  es,  dass  sich  Geklagter  und  die  Klägerin 
über  die  Cessionsvaluta  dahin  geeinigt  haben,  dass  die  Klägerin  die  auf 
die  cedirte  Forderung  bei  ihr  eingehenden  Beträge  nach  deren  Eingang 
abzüglich  der  Kosten  dem  Kläger  als  Zahlung  gutschreiben  wird.  Es  ist 
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daher  thatsächlich  zwischen  der  Klägerin  und  dem  Geklagten  B ein  Neue- 
rungsvertrag zu  Stande  gekommen,  nach  welchem  Geklagter  der  Klägerin 
die  oberwähnten  Forderungen  an  Zahlungsstatt  abgetreten  hat.  Allerdings 
hat  die  erwähnte  Einigung  bezüglich  der  Cessionsvaluta  die  Wirkung, 
dass  die  Klägerin  jenen  Theil  ihrer  ursprünglichen  Forderung,  welcher 
nach  Eintreibung  der  cedirten  Forderungen  etwa  nicht  zur  Zahlung  ge- 
langen sollte,  gegen  den  Geklagten  geltend  machen  kann ; dieses  Recht 
der  Klägerin  setzt  jedoch  den  Nachweis  der  erfolgten  Eintreibung  der  ab- 
getretenen Beträge  und  der  Ünzureichung  der  einbringlich  gemachten  Be- 
träge zur  Tilgung  der  ursprünglichen  klägerischen  Forderung  voraus.  Auf 
Grund  des  Klagewechsels  allein  den  in  dem  Wechsel  bezeichneten  Betrag 
zu  fordern,  hat  aber  die  Klägerin  in  Folge  des  inzwischen  liegenden  Neue- 
mngsvertrages  kein  Recht.  Da  aber  die  Möglichkeit  nicht  ausgeschlossen 
ist,  dass  die  cedirten  Forderungen  nicht  eingehen  würden  und  in  diesem 
Falle  die  Klägerin  berechtigt  erscheint,  ihre  aus  dem  in  Frage  stehenden 
Wechsel  entstandene  Forderung  gegen  den  Geklagten  geltend  zu  machen, 
so  war  zwar  der  über  die  Klage  ergangene  Zahlungsauftrag  aufzuheben, 
zugleich  jedoch  ausznsprechen,  dass  die  Klage  nur  für  dermal  abge- 
wiesen wird. 

Der  Geklagte  verwies  in  seiner  Revisionsbeschwerde  darauf,  dass 
eben  der  Umstand,  dass  in  der  Cession  eine  Novation  liegt,  bewirke, 
dass  die  frühere  Wechselverbindliclikeit  aufhöre  (§  1377  ABG)  und  be- 
gehrte die  unbedingte  Klagsabweisung,  die  Klägerin  im  Wege  der  a.  o. 
Revision  die  Stattgebung  der  Klage. 

Der  OGH  hat  das  obergerichtliche  U.  bestätigt. 

Gründe: 

Zur  Abänderung  der  ü.  der  üntergerichte  mangeln  die  Bedingungen 
des  Hofd.  vom  15.  Februar  1833,  JGS  Nr.  2593,  da  der  Umstand,  dass 
das  OLG  unter  Zugrundelegung  der  vom  Geklagten  erhobenen  Einwen- 
dungen, von  einer  anderen  Rechtsansicht  aiisgeliend  als  die  I.  J.,  den 
Klagsanspruch  als  begründet  nicht  erkannte,  als  eine  Nullität  nicht  an- 
gesehen werden  kann.  Es  lässt  sich  auch  in  diesen  gleichförmigen  U.  eine 
offenbare  Ungerechtigkeit  gegenüber  der  klagenden  Firma  nicht  erkennen, 
denn  der  eingeklagte  Wechsel  war,  wie  der  Geklagte  einwendete  und  aus 
dem  von  der  klagenden  Firma  sub  lit.  C vorgelegten  Buchausziige  zweifellos 
sich  ergibt,  ein  Deckungswechsel  zur  Sicherstellung,  zwar  nicht  der  mit 
der  Cessionsurkunde  vom  Geklagten  der  klägerischen  Firma  cedirten 
Forderungen,  wohl  aber  zur  Sicherstellung  der  Waarenkaufpreisforderung 
per  247*05  fl.  Diesen  Wechsel  hätte  wohl  die  Klägerin  zur  Verfallszeit 
bei  unterbliebener  Zahlung  einklagen  können,  allein  die  laut  der  Cession  B 
zwischen  den  Streittheilen  zu  Stande  gekommenen,  im  Briefe  der  klagen- 
den Firma  vom  19.  August  1890  Nr.  2 anerkannte  Vereinbarung,  dass 
die  auf  die  cedirten  Forderungen  im  Gesammtbetrage  von  433*47  fl.  o.  N.  G. 
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bei  der  klagenden  Firma  eingelienden  Beträge  nach  deren  Eingang  ab- 
züglich der  Kosten  der  Eintreibung  auf  die  Forderung  der  klagenden 
Firma  per  310*28  fl.  als  Zahlung  gutzuschreiben  sind,  da  die  Ein- 
treibung nur  von  der  klagenden  Firma  ausgehen  konnte,  war  ein  Hin- 
derniss, welches  der  sofortigen  Geltendmachung  der  Forderung  entge- 
genstand, so  lange  die  Eintreibung  der  der  klagenden  Firma  in  deren 
volles  und  unbeschränktes  Eigenthum  abgetretenen  Forderungen  nicht 
abgeschlossen  war.  Hieraus  ergibt  sich  aber  auch  die  Grundlosigkeit  des 
0.  Revisionsbegehrens  des  Geklagten,  insoweit  es  sich  gegen  die  blos  der- 
malige  Abweisung  der  Klage  richtet,  da  durch  die  Cession  lit.  B an  dem 
Rechtsbestande  der  klUgerischen  Forderungen  eine  Aenderung,  welche 
die  Aufhebung  dieser  Forderungen  zur  Folge  gehabt  hätte,  nicht  einge- 
treten ist,  daher  der  klagenden  Firma  das  Recht  nicht  entzogen  werden 
kann,  die  Wechselforderung  zur  Geltung  zu  bringen,  sobald  das  Eintrei- 
bungsgeschäft  rücksichtlich  der  ihr  abgetretenen  F'orderungen  beendet  und 
die  Tilgung  ihrer  Forderungen  gegen  den  Geklagten  durch  Zahlung  im 
Sinne  der  Cession  lit.  B nicht  eingetreten  sein  wird.  Aus  diesem  Grunde 
war  das  obergerichtliche  U.  über  die  o.  Revisionsbeschwerde  zu  bestätigen. 


2722. 

Wenn  der  Käufer  die  als  mangelhaft  erkannte  Waare  in  Gebrauch 
nimmt  und  über  dieselbe  verfügt,  so  ist  er  weder  berechtigt,  dieselbe 
dem  Verkäufer  zur  Verfügung  zu  steilen,  noch  einen  Gewährleistungs- 
anspruch gegen  den  Verkäufer  zu  erheben. 

E.  T.  13.  April  1892.  Z.  4304.  - (ÖH  28  ex  92.  Seile  238.) 

I.  KG  Pilseu. 

II.  OLG  Prag. 

In  der  von  A gegen  die  Firma  B überreichten  Klage  behauptete 
der  Kläger,  dass  er  der  geklagten  Firma,  Papierfabrik  in  Z,  laut  Factura 
ddto.  22.  Mai  1890  ein  Metalltuch  (Metallsieb)  aus  einfachem  Eisendraht 
um  den  Preis  von  151*25  fl.  auf  Borg  gegen  drei  Monate  Zeit  verkauft 
und  geliefert  habe;  die  geklagte  Firma  hätte  jedoch  diesen  gemäss  Ver- 
einbarung am  22.  August  1890  fälligen  Kaufpreis  trotz  Mahnung  bisher 
nicht  bezahlt  und  stützt  auf  diese  Thatsachen  das  Klagsbegehren,  die  ge- 
klagte Firma  sei  schuldig,  ihm  diesen  Kaufpreis  per  151*25  fl.  zu  be- 
zahlen. In  der  Replik  restringirte  der  Kläger  diese  Klagsschlussbitte  mit 
der  Motivirung,  dass  die  geklagte  Firma  nach  überreichter  Klage  28*81  fl. 
an  ihn  bezahlt  habe,  auf  122*44  fl. 

Alle  in  der  Klage  angeführten  Thatsachen  bis  auf  die  behauptete 
Vereinbarung  des  dreimonatlichen  Zieles,  was  widersprochen  wurde,  sowie 
auch  die  nach  überreichter  Klage  behauptete  Bezahlung  von  28*8 1 fl.  wurden 
von  der  geklagten  Firma  zugestanden,  ungeachtet  dessen  wurde  jedoch 
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die  Richtigkeit  des  Klagebegehrens  von  derselben  bestritten  und  zwar 
mit  Berufung  auf  die  Einwendung,  dass  die  übersendete  Waare  nach  mit 
Rücksicht  auf  den  ordnungsgemässen  Geschäftsgang  ehethunlichst  vorge- 
nommener Untersuchung  sich  als  nicht  Vertrags-  und  nicht  gesetzmässig 
ergeben  habe,  wovon  sie  den  Verkäufer  rechtzeitig  benachrichtigt  hätte. 
Die  geklagte  Firma  behauptete  nämlich,  dass  sie  das  gelieferte  Metalltuch 
bei  BenÖthigung  auf  die  Papiermaschinen  aufspannen  liess,  und  da  wurde 
bemerkt,  dass  die  Mitte  länger  sei  als  die  Seiten  und  dass  das  Sieb  in  der 
Mitte  einen  Beutel  bildet.  Dieselbe  habe  jedoch,  da  mit  dem  Aufspannen 
des  Metalltuches  auf  die  Maschine  eine  zwölfstündige  Fabriksstörung  und 
somit  ein  Kostenverlust  von  120  fl.  verbunden  ist,  das  Metalltuch  dennoch 
in  Gebrauch  genommen  in  der  Hoffnung,  dass  es  dem  Zwecke  entsprechen 
werde;  das  Tuch  habe  aber  wegen  der  ungleichen  Länge  Falten  ge- 
worfen, wodurch  das  Papier  zerschnitten  wurde,  so  dass  es  nach  vier- 
tägigem Gebrauche  ausgespannt  werden  musste.  Dies  habe  die  geklagte 
Firma  dem  Kläger  mit  Schreiben  vom  5.  Juli  1890  angezeigt  und  habe, 
da  das  gelieferte  Sieb  nicht,  wie  vereinbart,  fehlerlos  war,  sondern  nicht 
einmal  die  Eigenschaften  eines  Siebes  gewöhnlicher  Qualität  hatte,  da  es 
nicht,  wie  gewöhnlich,  21  Tage,  sondern  blos  4 Tage  gelaufen  ist,  am 
15.  December  1890  dem  Kläger  blos  V21  des  Kaufpreises  per  151*25  fl., 
d.  i.  28*81  fl.,  bezahlt.  Die  geklagte  Firma  bat  daher  um  Abweisung  des 
Klagebegehrens. 

Die  I.  J.  hat  die  Klage  abgewiesen. 

Gründe: 

Die  geklagte  Firma  hat  durch  den  zugelassenen  und  auch  aufge- 
nommenen Sachverständigenbeweis  erwiesen,  dass  besagte  MetalltUcher 
durchschnittlich  drei  Wochen  laufen,  die  im  Betriebe  ausdauern,  dass 
Metalltücher  nicht  früher  untersucht  werden,  als  bis  sie  in  Gebrauch  ge- 
nommen werden,  dass  das  Aufspannen  des  Metallsiebes  auf  die  Maschine, 
wie  sie  in  der  Fabrik  der  geklagten  Firma  in  Z vorkommt,  wenn  auch 
nicht  12,  so  doch  wenigstens  8 Stunden  dauert,  während  welcher  Zelt  ein 
Stillstand  des  ganzen  Fabriksbetriebes  eintritt,  wodurch  dem  Kläger  an 
Betriebs-  und  Regiekosten,  Capitalsverzinsiing  und  Amortisation  ein  Schade 
zwar  nicht  von  120  fl.,  aber  wenigstens  von  60  fl.  erwächst,  dass  das  Sieb 
nicht  durch  unrichtiges  Aufspannen  auf  die  Maschine  unbrauchbar  wurde, 
sondern  schon  zur  Zeit  der  Lieferung  unbrauchbar  war,  dass  endlich  der 
Werth  der  Siebe  sich  nach  deren  Dauerhaftigkeit  richtet  und  mit  der  ab- 
nehmenden Verwendungsdauer  auch  der  Werth  derselben  abnimmt.  Es 
kann  demnach  in  dem  Umstande,  dass  die  geklagte  Firma,  trotzdem  sie 
schon  beim  Aufspannen  des  Siebes  bemerkte,  dass  dasselbe  in  der  Mitte 
länger  sei  als  auf  den  Seiten,  und  dass  es  in  der  Mitte  einen  Beutel  bildet, 
dessenungeachtet  in  Gebrauch  nahm  und  erst  nach  viertägiger  thatsäch- 
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lieber  Verwendung  zur  Papierfabrikation  ausspannen  Hess  und  hievon  den 
Kläger  verständigte,  keineswegs  als  ein  Verzicht  auf  das  dem  Käufer  nach 
den  §§  923  und  932  ABG  zustehende  Recht  auf  Gewährleistung  erblickt 
werden,  zumal  der  Kläger  eingestanden  hat,  dass  die  geklagte  Firma, 
nachdem  sie  die  gelieferte  Waare  untersucht  hatte,  den  gesetzlichen  oder 
sonstigen  Mangel  nach  der  Vorschrift  des  Art.  347  HGB  dem  Kläger  an- 
gezeigt habe  und  eine  Verspätung  der  Untersuchung  und  Anzeige  vom 
Kläger  gar  nicht  gerügt  wird,  und  als  ja  auch  die  Sachverständigen  be- 
.stätigen  mussten,  dass  die  Möglichkeit  vorhanden  ist,  dass  kleine  Fehler 
durch  Nachspannen  der  Walzen  ausgeglichen  w’erden  können;  ein  Ver- 
such, dies  zu  erzielen,  ist  aber  schon  deshalb  gerechtfertigt,  weil  mit  dem 
jedesmaligen  Ausspannen  und  Einspannen  des  Siebes  für  den  Papier- 
fabrikanten eine  achtstündige  p^abriksbetriebsstörung  und  demnach  ein 
erheblicher  Schaden  verbunden  ist,  für  den  Verkäufer  des  Siebes  dagegen 
mit  Rücksicht  auf  das  Gutachten  der  Sachverständigen,  dass  die  weitere 
Verwendung  eines  solchen  unbrauchbaren  Siebes  demselben  insoferne  nicht 
mehr  schaden  kann,  als  dasselbe  von  Anfang  an  zur  ordnungsmässigen 
Papierfabrikation  unbrauchbar  ist,  ein  Nachtheil  nicht  mehr  erwachsen 
kann.  Wenn  der  Kläger  behauptet  und  bewiesen  hat,  dass  die  der  ge- 
kljigten  Firma  mit  der  Waare  übersendete  und  von  derselben  angenommene 
F'aetura  ddto.  22.  Mai  1890  mit  der  Anmerkung:  „Jedes  Sieb  ist  mit 
einer  Notiz,  die  ich  gütigst  zu  beachten  bitte“,  und  das  eingeklagte  Sieb 
thatsächlich  mit  der  Notiz:  „Vor  dem  Binziehen  oder  nachdem  Sie  das 
Sieb  in  die  Maschine  genommen  und  bevor  Wasser  oder  Stoff  über  das- 
selbe gelassen  wird,  bitte  ich  dasselbe  gründlich  zu  untersuchen ; finden 
sich  hiebei  Fehler  irgend  welcher  Art,  die  mir  zur  Last  zu  legen  sind  und 
wodurch  nach  Ihrer  Ansicht  die  Haltbarkeit  oder  Verwendung  fraglich 
ist,  so  wollen  Sie  dasselbe  bei  der  Naht  vorsichtig  trennen  und  mir  sorg- 
fältigst  verpackt  auf  meine  Kosten  zurücksenden,  ich  liefere  alsdann  Er- 
satz dafür“  versehen  war,  so  kann  doch  in  der  Nichtbeachtung  dieser  Ver- 
haltungsroassregel  aus  den  obenangeführten  Gründen  und  mit  Rücksicht 
darauf,  dass  diese  Verhaltungsmassregel,  da  sie  nicht  in  der  Factura  selbst, 
sondern  am  Sieb  angebracht  war  und  vom  Kläger  selbst  nur  als  Notiz 
bezeichnet  wird,  nicht  als  Verkaufsbedingung  betrachtet  werden,  nicht 
ein  Verzicht  auf  das  dem  Käufer  nach  den§§  923  und  932  ABG  zustehende 
Recht  auf  Gewährleistung  gesehen  werden.  Die  Einwendung  des  Klägers 
endlich,  dass  die  P'altenbildung  bei  dem  sonst  fehlerfreien  Metalltuche  in 
Folge  einer  schiefen  Walzenstellung  eingetreten  sein  kann,  ist  durch  den 
oben  angeführten  Befund  und  Gutachten  der  Sachverständigen,  dahin 
lautend,  dass  die  Waare  schon  zur  Zeit  der  Lieferung  unbrauchbar  w'ar, 
gänzlich  widerlegt.  Da  gewöhnliche  Siebe,  wie  sie  zur  Papierfabrikation 
verwendet  werden,  2 1 Tage  im  Betriebe  ausdauern,  das  eingeklagte  Metall- 
tuch nach  Angabe  der  geklagten  P'irma  und  dem  übereinstimmenden  Be- 
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fände  der  Sachverständigen  nach  viertägigem  Gebrauche  gänzlich  ge- 
brauchsunfähig geworden  ist,  ergibt  sich,  dass  das  gelieferte  Sieb  nicht 
nur  nicht,  wie  zugegebenennassen  verabredet  war,  fehlerlos  war,  sondern 
dass  es  nicht  einmal  als  Handelsgut  mittlerer  Art  und  Gute  im  Sinne  des 
Art.  335  HGB  betrachtet  werden  kann,  dass  daher  die  geklagte  Firma, 
da  weder  die  Beseitigung  des  Mangels  noch  die  Hückstcllung  (Dispositions- 
Stellung)  möglich  ist,  berechtigt  ist,  die  Gewährleistung,  und  zwar  mangels 
handelsrechtlicher  Bestimmungen  hierüber  nach  Art.  1 des  HGB  im  Sinne 
der  §§  923  und  932  des  ABG  einredeweise  geltend  zu  machen  und  Er- 
satz des  erlittenen  wirklichen  Schadens  zu  fordern.  Da,  wie  aus  dem  schon 
wiederholt  cit.  Gutachten  der  Sachverständigen  hervorgeht,  der  Werth 
der  MetalltUcher  sich  nach  deren  Verwenduugsdauer  richtet,  so  dass  manche 
Papierfabriken  ihre  Siebe  sogar  im  Abonnement  beziehen  und  der  Sieb- 
fabrik nach  der  Anzahl  der  Tage,  wie  lange  jedes  Sieb  gelaufen  ist,  das- 
selbe bezahlen,  besteht  im  gegebenen  Falle,  der  von  der  geklagten  Firma 
erlittene  wirkliche  Schade,  abgesehen  von  der  durch  das  vorzeitige  Ein- 
ziehen des  Siebes  verursachten  Betriebsstörung  und  dem  hiemit  verbun- 
denen weiteren  Schaden,  jedenfalls  in  dem  im  Verhältnisse  zur  viertägigen 
Verwendungsdaiier  um  1^/21  geringeren  Werthe  des  Kaufobjectes.  Es  war 
sonach  die  geklagte  Firma,  welche  dem  Kläger  bereits  den  ^/2i  Theil  des 
vereinbarten  Preises,  d.  i.  den  Theilbetrag  von  28*81  fl.  bezahlt  hatte, 
berechtigt,  die  Bezahlung  der  weiteren  des  Kaufpreises,  d.  i.  des 
Theil betrages  von  122*44  fl.  zu  verweigern,  weshalb  der  Kläger  mit  seinem 
ungerechtfertigten  Klagsbegehren  abgewiesen  werden  musste. 

Ueber  Appellation  des  Klägers  hat  die  II.  J.  diese  E.  abgeändert 
und  dem  restringirten  Klagebegehren  stattgegeben. 

Gründe: 

Die  geklagte  Firma  hat  zugestanden,  das  hier  in  Rede  stehende 
Metalltuch  (Sieb)  um  den  in  seiner  Höhe  nicht  beanständeten  Kaufpreis 
vom  Kläger  erkauft  und  geliefert  erhalten  zu  haben,  wendet  aber  in  erster 
Reihe  ein,  dass  sie  dieses  Sieb  dem  Kläger  zur  Disposition  gestellt  hat 
und  wegen  Mängel  dasselbe  zur  Disposition  zu  stellen  berechtigt  war. 
Wenn  nun  auch  die  klägerischerseits  erst  in  der  Appellation  gerügte  Ver- 
spätung der  Dispositionsanzeige  nach  Art.  257  AGO  nicht  beachtet  werden 
kann,  weil  der  Kläger  diese  Replikseinwendung  im  Verfahren  nicht  erhoben 
hat,  und  weil  überdies  aus  dem  von  ihm  selbst  producirten  Briefe  lit.  D 
vom  7.  Juli  1890,  welcher  die  Beantwortung  der  Mängelsanzeige  vom 
5.  Juli  1890  bildet,  hervorgeht,  dass  Kläger  einen  Ein  wand  gegen  die 
Dispositionsanzeige  aus  dem  Grunde  der  Verspätung  nicht  erhoben,  somit 
diese  an  sich  als  rechtzeitig  anerkannt  hat,  so  erweist  sich  doch  die  von 
der  geklagten  Firma  erhobene  Einwendung  aus  dem  folgenden  Grunde 
als  hinfällig.  Die  geklagte  Firma  hat  selbst  angeführt,  somit  zugestanden, 
dass  sie  sofort,  als  sie  das  Sieb  in  Verwendung  nahm,  bemerkte,  dass  es 
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in  der  Mitte  länger  ist,  als  an  den. Seiten  und  daher  gegen  die  Mitte  zu 
einen  Beutel  bildete.  Nach  ihrer  eigenen  Angabe  war  eben  diese  Beschaffen* 
heit  des  Siebes  die  Ursache,  dass  dasselbe  sich  in  der  Folge  als  unbrauch- 
bar bewährte  und  nach  viertägiger  Laufzeit  herausgenommen  werden 
musste,  und  nach  dem  Gutachten  der  Sachverständigen  Hess  sich  dieser 
Fehler  des  Siebes  gleich  beim  Aufspannen  constatiren.  Es  war  also  der 
Mangel  der  Waare  der  geklagten  Firma  noch  vor  der  Verwendung  der- 
selben bekannt  und  war  es  ihre  Sache,  die  Waare  sofort  und  ohne  eine 
Verwendung  mit  derselben  vorzunehmen,  dem  Kläger  zur  Disposition  zu 
steilen.  Dies  hat  sie  aber  nicht  gethan,  sondern  das  Sieb  in  der  blossen 
Hoffnung,  dass  es  sich  doch  als  brauchbar  erweisen  werde,  aufgespannt 
und  vier  Tage  mit  demselben  gearbeitet,  sie  hat  also  Uber  die  Waare  ver- 
fügt, ist  über  die  Mängel  derselben  hinausgegangen  und  hat  sich  dadurcii 
des  Rechtes  begeben,  die  Waare  zur  Verfügung  zu  stellen,  weil  Art.  347 
HGB  voraussetzt,  dass  sich  die  Waare  bei  Resolution  des  Vertrages  in 
durch  den  Gebrauch  unverändertem  Zustande  befindet,  jeder  Gebrauch 
der  Waare  die  Sachlage,  wie  sie  zur  Zeit  der  Lieferung  bestand,  verändert 
und  dem  Verkäufer  nicht  zugemuthet  werden  kann,  eine  Waare  zurück- 
zunehmen, mit  welcher  der  Käufer  bereits  Verwendung  vorgenommen  und 
dadurch  über  dieselbe,  wie  über  die  seine  verfügt  hat.  Ganz  abgesehen 
davon,  in  welchem  Masse  eine  Werthverminderung  an  dem  Siebe  durch 
den  viertägigen  Gebrauch  eintrat  und  ob  dieses  zur  Gänze  werthlos  ge- 
worden ist,  war  also  das  Verhalten  der  geklagten  Firma  kein  solches, 
welches  sie  zur  Dispositionsstellung  berechtigte,  und  ist  diese  vom  Kläger 
mittelst  des  Briefes  D mit  Recht  zurückgewiesen  worden,  zumal  Kläger 
in  diesem  Briefe  auch  auf  den  viertägigen  Gebrauch  des  Siebes  hinweist, 
und  somit  nicht  gesagt  werden  kann,  dass  er  in  dieser  Richtung  Uber  die 
Verspätung  in  der  Geltendmachung  des  Mangels  hinausgegangen  sei,  da 
er  dieselben  eben  nicht  gelten  lässt.  Auf  die  vom  Kläger  angeblich  über- 
nommene Garantie  für  eine  Laufzeit  des  Siebes  von  drei  Wochen  kann 
sich  die  geklagte  Firma  nicht  berufen,  weil  eine  solche  GarantieUbernahme, 
selbst  wenn  sie  stattgefunden  hätte,  sie  nicht  von  der  Pflicht  der  recht- 
zeitigen Bemängelung  entband.  Damit  entfällt  aber  auch  die  von  der  ge- 
klagten Firma  geltend  gemachte  Compensationseinwendung;  denn  jenen 
Schaden,  welchen  die  geklagte  Firma  dadurch  erlitt,  dass  sie  das  als 
unbrauchbar  erkannte  Sieb  in  Verwendung  nahm,  hat  sie  nur  sich  selbst 
zuzuschreiben,  kann  also  dessen  Ersatz  vom  Kläger  nicht  beanspruchen, 
der  Schade  aber,  den  sie  allenfalls  dann  erlitten  hätte,  wenn  sie  wegen 
des  Mangels  des  Siebes  dieses  nicht  in  Verwendung  genommen  hätte,  bildet 
keinen  Gegenstand  dieses  Strittes  und  fehlen  für  denselben  alle  Grund- 
lagen, da  nicht  erörtert  ist,  ob  der  geklagten  Firma  kein  anderes  Sieb 
zur  Verfügung  stand,  als  sie  die  Unbrauchbarkeit  des  hier  fraglichen  er- 
kannte. Da  auch  die  Einwendung  der  Vorzeitigkeit  der  Klage  hinfällig 
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ist,  weil  aas  dem  Umstande,  dass  Kläger  bei  einer  früheren  Waarensendung 
länger  zuwartete,  nicht  folgt,  dass  auch  bei  der  jetzigen  ein  längeres  als 
das  in  der  Factura  angegebene  dreimonatliche  Ziel  zu  gelten  habe  und 
die  Behauptung,  dass  die  zweite  Waarenbestellung  unter  denselben  Be- 
dingungen erfolgte  wie  die  erste,  deshalb  irrelevant  ist,  weil  nicht  be- 
hauptet wurde,  dass  bei  Letzterer  ein  sechs-  oder  siebenmonatliches  Ziel 
vereinbart  wurde,  vielmehr  die  Behauptung,  dass  auch  die  frühere  Factura 
auf  drei  Monate  lautete,  unwidersprochen  geblieben  ist,  war  die  geklagte 
Firma  in  Gemässheit  der  §§  1053  und  1062  AGO,  dann  Art.  342  HGB 
zur  Zahlung  des  eingeklagten,  beziehungsweise  jetzt  noch  strittigen  Be- 
trages unbedingt  zu  verurtheilen  und  das  U.  in  diesem  Sinne  abzuändern. 

Ueber  die  Revision  des  Geklagten  hat  der  OGH  die  E.  II.  J.  zu  be- 
stätigen befunden. 

Gründe: 

Zu  den  im  Wesen  zutreffenden  EntscheidungsgrUnden  des  ober- 
landesgerichtlichen  U.  wird  noch  hinzugefiigt,  dass  es  an  jedem  wirklichen 
Grunde  fehlt,  einer  auf  der  Waare  selbst  ersichtlichen  Bemerkung,  auf 
welche  zudem  in  der  Factura  auch  noch  hingewiesen  wird,  ungeachtet 
der  anstandslosen  Annahme  dieser  Waare  die  rechtliche  Bedeutung  abzu- 
sprechen und  eine  stillschweigende  Unterwerfung  unter  diese  Bestimmung 
nach  § 863  ABG  zu  verneinen,  weil  nicht  eine  Abmachung  des  Inhaltes 
besteht,  dass  die  gedachte  Bemerkung  für  das  besondere  Geschäft  keine 
Giltigkeit  haben  soll  und  weil  auch  Art.  347  HGB  für  die  Genehmigung 
streitet.  Vermöge  dieser  stillschweigend  angenommenen  Vertragsbedingung 
war  die  Geklagte  gewiss  nicht  berechtigt,  das  schon  bei  dem  Aufspannen 
als  mangelhaft  erkannte  Sieb,  w'enn  sie  es  nicht  dennoch  behalten  wollte, 
statt  es  sofort  herauszunehmen  und  durch  ein  fehlerloses  zu  ersetzen,  in 
Betrieb  zu  lassen,  sich  Uber  die  von  dem  Kläger  gestellte  Bedingung  hin- 
wegzusetzen, durch  den  Betrieb  das  Sieb  zu  Grunde  zu  richten,  den  ver- 
tragsmässigen  Kaufpreis  im  Verhältnisse  der  wirklichen  zu  der  gewöhn- 
lichen Laufzeit  zu  kürzen  und  den  Kläger  überdies  für  einen  durch  Be- 
triebsstörung erlittenen  Schaden  verantwortlich  zu  machen. 

2723. 

Auch  am  Sitze  des  Gerichtshofes  I.  J.  ist  zur  Erlassung  des  Bauver- 
botes nach  § 340  ABG  nur  das  st.-del.  BG  zuständig. 

E.  7. 13.  April  1892,  Z.  4344.  - (Pr§7.  X 61 92.  S6118  342.) 

I.  LG  Prag. 

II.  OLG  Prag. 

Das  Gesuch  des  A um  Erlassung  des  Bauverbotes  nach  § 340  ABG 
wider  den  Besitzer  des  Nachbarhauses  B,  belangend  die  Vertiefung  der 
Keller  in  demselben  und  Wiederherstellung  des  vorigen  Standes,  hat  die 
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I.  J.  zurückgewiesen,  weil  Einschreiter  durch  seine  Berufung  auf  den  § 340 
AB6  kundgibt,  dass  er  sich  durch  die  vom  Gegner  begonnene  Bauführung 
als  in  dem  Besitze  seines  eigenen  Hauses  gestört  erachtet,  nach  § 8 des 
Besitzstörungsverf.  aber  das  Bauverbot  nur  auf  Grund  der  Klage,  deren 
Einreichung  noch  nicht  ausgewiesen  ist,  angesucht  werden  kann  und  weil 
zur  E.  über  diese  Klage  sowie  zur  Erlassung  provisorischer  Verfügungen 
von  der  Art  der  hier  begehrten  laut  § 55  JN  nur  die  BG  competent  sind. 

üeber  Recurs  des  A hob  die  II.  J.  die  angefochtene  E.  auf  und  ver- 
ordnete  die  Anberaumung  einer  Tagfahrt  zur  Einvernehmung  des  Gegners 
über  das  Gesuch  und  die  sohinige  weitere  Amtshandlung,  weil  die  Auf- 
fassung des  Erstrichters,  dass  die  Vorkehrung  nach  § 340  cit  die  Ein- 
reichung der  Besitzstörungsklage  voraussetze,  nicht  richtig  ist,  da  dieser 
Paragraph  von  einer  bevorstehenden  Schädigung  spricht,  diese  jedoch 
auch  eintreten  kann,  ohne  dass  eine  Besitzstörung  damit  verbunden  sein 
müsste. 

Heber  Revisionsrecurs  des  B hat  der  OGH  die  E.  I.  J.  wieder  her- 
gestellt 

Gründe: 

Die  Vorschrift  des  § 340  cit  gehört,  wie  schon  die  Marginalrubrik 
andeutet,  ebenso  wie  jene  des  § 339  ib.  zu  den  Rechtsmitteln,  wodurch 
der  Besitz  geschützt  werden  soll.  Während  § 339  ib.  von  der  Störung  des 
Besitzes  im  Allgemeinen  handelt,  ist  im  § 340  cit  von  der  Gefährdung 
des  Besitzes  durch  eine  Bauführung  die  Rede  und  wird  darin  für  den  Fall, 
als  der  Besitz  einer  unbeweglichen  Sache  oder  eines  dinglichen  Rechtes 
durch  eine  Bauführung  gefährdet,  d.  i.  auch  nur  eine  künftige  Störung  dieses 
Besitzes  besorglich  ist,  dem  Gefährdeten  das  Recht  eingeräumt,  das  Ver- 
bot einer  solchen  Neuerung  vor  Gericht  zu  fordern,  worüber  auf  das 
schleunigste  zu  entscheiden  ist.  Die  Art  und  Weise  des  Ansuchens  um 
einen  diesfiilligen  Gerichtsschutz  und  daher  auch  seiner  Bewilligung  schreibt 
die  kais.  Verord.  vom  27.  October  1849,  RGB  Nr.  12,  vor,  welche  nach 
der  einleitenden  Begründung  zu  dem  Ende  erlassen  wurde,  um  bei  Besitz- 
störungen jeglicher  Art  jene  Rechtsmittel  und  richterlichen  Verfügungen, 
welche  das  ABG  überhaupt  und  insbesondere  im  ersten  Hauptstücke  des 
zweiten  Theiles  zum  Schutze  des  bedrohten  oder  zur  Wiederherstellung 
des  gestörten  Besitzstandes  anordnet,  ohne  processuale  Weitläufigkeit  in 
Wirksamkeit  zu  setzen.  Diesen  auf  das  schleunigste  zu  ertheilenden  Schutz 
des  Gerichtes  kann  man  daher  nur  mittelst  der  Besitzstörungsklage  in 
Anspruch  nehmen,  zu  deren  Verhandlung  und  E.  nach  § 55  JN  allerdings 
nur  die  Bezirks-  (beziehungsweise  st.-del.)  Gerichte  zuständig  sind,  wes- 
halb der  Erstrichter  mit  vollem  Rechte  das  erwähnte  Einschreiten  wegen 
Unzuständigkeit  abgewiesen  hat. 
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2724. 

Oer  § II  Bestandverfahren  hat  auch  auf  jene  Verträge  Anwendung, 
welche  mit  Ablauf  der  Bestandzeit  ohne  Kündigung  erloschen  sind, 
jedoch  stillschweigend  erneuert  wurden. 

E.  1. 13.  April  1892.^Z.  4372.  — (Praw.  XXXl  ei  92,  Seile  245.) 

I.  B(i  Brzozow, 

II.  OLG  Lemberg. 

Dem  Klagebegehren  des  A gegen  die  Vormundschaft  und  zugleich 
Verwaltung  des  Nachlasses  des  Dr.  B,  um  Annullirung  des  Räumungsauf- 
trages ddto.  31.  October  1891,  belangend  die  Gründe  x,  y und  z sammt 
dem  darauf  befindlichen  Wohnhause,  hat  die  I.  J.  gegen  Ablegung  des 
Haupteides  seitens  des  A ohne  den  Beisatz  seines  Wissens  und  Erinnern» 
dahin:  „dass  A mit  dem  verstorbenen  Dr.  B einen  Pachtvertrag  betreff  der 
bezeichneten  Gründe  sammt  dem  Wohnhause  auf  sechs  nach  einander 
folgende  Jahre,  vom  1.  April  1889  an  beginnend,  abgeschlossen  habe“, 
stattgegeben,  und  zwar  aus  folgenden  den  Sachverhalt  einschliessenden 

Gründen: 

Der  Räumungsauftrag  stützt  sich  auf  den  Umstand,  dass  Dr.  B die 
benannten  Liegenschaften  dem  A vor  sieben  Jahren  auf  eine  Pachtdauer 
von  sechs  Jahren  mit  dem  Endtermine  des  letzten  März  1891  verpachtet 
habe,  wogegen  A einwendet,  dass  er  dieselben  auf  sechs  Jahre,  beginnend 
vom  1.  April  1889,  in  Pacht  genommen  habe.  Diese  Einwendung  ist  ent- 
scheidend, weil  im  Falle  des  Nachweises  ihrer  Richtigkeit  der  angefochtene 
Auftrag  kraft  § 1 1 Bestandverfahren  behoben  werden  muss ; es  war  daher 
auf  den  sententionirten,  vom  Kläger  hierüber  aufgetragenen  und  von  der 
Belangten  ihm  zurUckgeschobeneu  Haupteid  zu  erkennen,  von  dessen  Ab- 
legung die  PL  abhängig  zu  machen  ist. 

Ueber  Appellation  des  A hat  die  II.  J.  den  Räumungsauftrag  unbe- 
' dingt  annullirt. 

Gründe: 

A wendet  gegen  den  Räumungsauftrag  ein,  derselbe  sei  nicht  be- 
gründet, w’eil  die  belangte  Vormundschaft  im  Räumungsgesuche  selbst 
angab,  Dr.  B habe  die  genannten  Objecte  dem  A auf  sechs  Jahre,  beginnend 
vom  1.  April  1885  bis  zum  31.  März  1891,  ohne  Kündigung  in  Pacht 
gegeben  und  es  sei  dieser  Pachtvertrag  stillschweigend  auf  ein  weiteres 
Jahr,  d.  i.  bis  Ende  März  1892,  im  Sinne  der  §§  1114  und  1115  ABG 
erneuert  worden.  Diese  Einwendung  ist  begründet,  weil  nach  § 1 1 Bestand- 
verfahren  der  Räumungsauftrag  nur  dann  platzgreift,  wenn  es  sich  um  Be- 
standverträge bandelt,  welche  ohne  vorhergegangene  Kündigung  nach  Ab- 
lauf einer  bestimmten  Zeit  erlöschen,  ein  derartiger  Vertrag  jedoch  nur 
bezüglich  der  Pachtzeit  vom  1.  April  1885  bis  zum  31.  März  1891  abge- 
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schlossen  worden  war.  Bezüglich  der  stillschweigend  erneuerten  Pachtzeit 
vom  1.  April  1891  bis  letzten  März  1892  kann  jedoch  § 11  cit.  nicht  zur 
Geltung  kommen,  weil  derselbe  nur  die  vertragsraässig  festgesetzte,  aber 
nicht  die  stillschweigend  erneuerte  Pachtzeit  im  Auge  hat.  Im  letzteren 
Falle  muss  die  Kündigung  nach  § 2 cit.,  und  zwar  in  dem  gegebenen  Falle 
sechs  Monate  vor  Ablauf  des  Pachtes  erfolgen ; nachdem  die  stillschweigend 
erneuerte  Pachtzeit  am  31.  März  1892  ausging,  das  Räumungsgesuch 
jedoch  erst  am  31.  October  1891  eingebracht  wurde,  so  erscheint  Letzteres 
als  Kündigung  verspätet  und  war  abzuweisen. 

lieber  Revisionsrecurs  der  Belangten  hat  der  OGH  die  E.  I.  J. 
wieder  hergestellt. 

Gründe: 

Obwohl  A die  Behauptung  der  Belangten,  dass  der  Pachtvertrag 
mit  1.  April  1885  begonnen  habe,  widersprochen  hat,  so  gibt  er  doch 
selbst  zu,  dass  er  jedenfalls  seit  1.  April  1889  besteht,  und  die  Streittheile 
differiren  nur  darin,  dass,  während  die  belangte  Vormundschaft  das  Er- 
lischen  des  ursprünglichen  Vertrages  mit  31.  März  1891  und  die  still- 
schweigende Erneuerung  desselben  bis  Ende  März  1892  behauptet,  A hin- 
gegen eine  sechsjährige  Pachtzeit  vom  1.  April  1889  an  vertragsmässig 
für  sich  vindicirt,  worüber  er  der  Gegenseite  den  Haupteid  aufträgt,  welche 
ihn  zurückgesehoben  hat.  Mit  Recht  hat  daher  die  I.  J.  den  Ausgang  des 
Strittes  von  dem  Ergebnisse  des  Haupteides  abhängig  gemacht,  weil  nur 
bei  Ablegung  desselben  der  Räumungsauftrag  sich  als  ungerechtfertigt 
erweisen  würde;  in  jedem  anderen  Falle  wäre  derselbe  jedoch  im  Hinblick 
auf  die  §§  22  und  11  ibid.  vollständig  begründet,  zumal  bei  Bestandver- 
trägen, welche  ohne  vorhergegangene  Kündigung  durch  den  Ablauf  einer 
bestimmten  Zeit  erlöschen,  aufliegend  von  einer  Kündigung  im  Sinne  des 
§ 2 cit.  keine  Rede  sein  kann. 


2725. 

Gegen  Beiurtheile  ist  die  Nullitätsbeschwerde  zulässig. 

E.  7. 13.  April  1892.  Z.  4602.  - (JMB  779  ei  92.  Seile  109.) 

Das  OLG  hat  in  der  Rechtssache  des  A gegen  B wegen  Schaden- 
ersatz die  vom  Geklagten  gegen  das  Beiurtheil  des  ersten  Richters  einge- 
brachte  Nullitätsbeschwerde  als  unzulässig  zurückgewiesen,  weil  gemäss 
§§  262  und  263  AGO  die  Nullitätsbeschwerde  mit  der  Appellation  zu 
verbinden  und  gleichmässig  mit  letzterer  zu  behandeln  ist,  weil  gemäss 
*^17  Proc.-Nov.  eine  selbstständige  Appellation  gegen  ein  Beiurtheil  auf 
den  Beweis  durch  Zeugen  oder  Sachverständige  nicht  zulässig  ist,  welche 
gesetzliche  Bestimmung  offenbar  nur  die  möglichste  Abkürzung  des  Ver- 
fahrens im  Auge  hat,  dieser  Grund  aber  ebenso  bei  einer  Nullitätsbe- 
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schwerde  wie  bei  einer  Appellation  zur  Geltung  gebracht  werden  kann, 
daher  auch  eine  selbstständige  Nullitätsbeschwerde  gegen  ein  Beiurtheil 
nach  dem  bezogenen  Paragraphen  unzulässig  ist. 

Der  OGH  hat  über  den  Revisionsrecurs  des  Geklagten  diese  E.  auf- 
gehoben und  dem  OLG  verordnet,  über  die  Nullitätsbeschwerde  in  die 
meritorische  E.  einzugehen,  weil  durch  die  Vorschrift  des  § 17  Proc.-Nov. 
zwar  selbstständige  Appellationen  gegen  Beiurtheile  auf  den  Beweis  durch 
Zeugen  oder  durch  Sachverständige,  nicht  aber  Nullitätsbeschwerden  aus- 
geschlossen erscheinen. 


2726. 

Der  Feuerversicherungsanspruch  geht  zur  Gänze,  also  auch  bezüglich 
des  erweislichen  Schadens  verloren,  wenn  der  Versicherte  vorsätzlich 
unwahre  Angaben  über  die  Höhe  seines  Schadens  macht  und  in  den 
Versicherungsbedingungen  dieses  Präjudiz  angedroht  ist. 

E.  T.  20.  April  1892,  Z.  2743.  — (IB  26  ex  92,  Seite  312.) 

I.  HG  Wien. 

II.  OLG  Wien. 

Albert  A hatte  am  11.  November  1887  bei  der  Versicherungs- 
actiengesellscliaft  B eine  sechsmonatliche  Police  zur  Versicherung  seines 
Galanteriewaarenlagers  bis  zum  Werthe  von  5000  fl.  gelöst  und  ist  am 
26.  December  1887  total  abgebrannt.  Da  die  Gesellschaft  im  Ijaufe  der 
Schadenerhebungen  auf  Grund  der  Angaben  der  Sachverständigen  und 
der  bei  einer  Anzahl  von  Lieferanten  des  Versicherten  eingeleiteten  Um- 
frage die  üeberzeugung  gewann,  dass  die  Angaben  des  Versicherten, 
welcher  seinen  Schaden  auf  7000  fl.  bezifferte,  unrichtig  seien,  und  da 
ihr  Anbot  auf  Leistung  eines  Schadenersatzes  in  der  sachverständig  con- 
statirten  Höhe  von  1500  fl.  abgelehnt  wurde,  erklärte  die  Gesellschaft 
jeglichen  Anspruch  abzulehnen,  und  zwar  auf  Grund  des  § 14  der  Policen- 
bedingungen, welcher  lautet:  „Wenn  der  Versicherte  die  Gesellschaft  oder 
den  Beauftragten  derselben  durch  unwahre  Angaben  über  den  Schaden 
und  dessen  Ursachen  zu  täuschen  versucht  hat  oder  wenn  er  sich  einer 
nach  § 12  unerlaubten  Angabe  oder  Verschweigung  schuldig  macht  . . . 
so  verliert  er  jedes  Recht  auf  Entschädigung  . . .“  Und  im  § 12  ib.  heisst 
es:  „.  . . es  darf  in  der  Schadensnachweisung  weder  ein  nicht  vorhanden 
gewesener  oder  abhanden  gekommener  Gegenstand  als  verbrannt  .ange- 
geben werden  ..."  Nunmehr  behängte  Albert  A die  Versicherungsgesell- 
schaft auf  Zahlung  der  Versicherungssumme  von  5000  fl.  Da  der  Kläger 
zum  Nachweise  seines  Waarenbe-standes  der  Klage  eine  Reihe  von  Facturen 
beigeschlossen  und  die  betreffenden  Lieferanten  über  die  Lieferungen  als 
Zeugen  geführt  hatte,  wnrde  der  Beweis  durch  diese  Zeugen  zugelassen, 
es  wurden  jedoch,  nachdem  der  Kläger  in  der  der  Gesellschaft  vorgelegten 

ür.  Links:  Die  Bechtsprechong  des  k k.  Obersten  Gerichtshofes.  Vlll.  28 


434 


2726.  Versicherungsvertrag. 


Schadenrechnung  bezüglich  dieser  Lieferanten  weit  höhere  Lieferungs- 
quantitäten angegeben  hatte,  sowohl  seitens  des  vernehmenden  Richters 
selbst,  als  auch  seitens  des  Vertreters  der  geklagten  Gesellschaft  die  Zeugen 
über  die  Richtigkeit  der  in  der  Schadenrechnung  angeführten  Quantitäten 
befragt. 

Es  hat  sohin  die  I.  J.  die  Klage  abgewiesen  und  zwar  aus  folgenden 

Gründen: 

Der  Klagsanspruch  gründet  sich  darauf,  dass  Albert  A sein  in  Wien 
befindliches  Ledergalanteriewaaren  - Geschäftslocale  sammt  Inhalt  laut 
Police  A bei  der  geklagten  Gesellschaft  für  5000  fl.  gegen  Brandschaden 
versichert  hatte,  und  dass  letzteres  sammt  Inhalt  am  26.  December  1887 
ohne  sein  Verschulden  ein  Raub  der  Flammen  geworden.  Nichtsdesto- 
weniger glaubt  die  Geklagte  den  eingeklagten  Anspruch  auf  Ersatz  des 
Braudschadens  per  5000  fl.  nach  fruchtlosem  Anbot  eines  Ausgleichsbe- 
trages per  1500  fl.  rundweg  ablehnen  zu  können  und  zwar  auf  Grund  des 
§ 14  des  in  der  Police  enthaltenen  Versiclierungsvertrages,  nach  welchem 
der  Versicherte  jedes  Recht  auf  Entschädigung  verliert,  wenn  er  die  con- 
trahirende  Gesellschaft  oder  deren  Beauftragten  durch  unwahre  Angaben 
Uber  den  Schaden  oder  dessen  Ursachen  zu  täuschen  versucht  hat.  Vor 
Allem  negirt  nun  der  Kläger  die  Berechtigung  der  Geklagten,  auf  diesen 
§14  der  a tergo  der  Police  abgedruckten  sogenannten  allgemeinen  Ver- 
sicherungsbedingungen sich  berufen  zu  dürfen,  massgebend  sei  lediglich 
der  Vertrag  so,  wie  er  von  Albert  A inhaltlich  seines  Antrages,  Beilage 
Nr.  24,  beantragt  und  von  der  geklagten  Gesellschaft  durch  Annahme 
dieses  Antrages  eingegangen  worden  ist;  die  30  Paragraphe  enthaltenden 
allgemeinen  Bedingungen  seien  ihm  erst  mit  der  Police  zugekommen,  er 
habe  sie  vor  der  Fertigung  seines  Antrages  nicht  zu  Gesichte  bekommen, 
sie  seien  ihm  auch  nicht  vor  Vertragsschluss  bekannt  gegeben  worden, 
sie  seien  daher  für  den  vorliegenden  Fall  ganz  bedeutungslos  und  können 
gegen  ihn  nicht  in's  Feld  geführt  werden.  Aber  abgesehen  davon,  dass 
diese  bei  allen  Versicherungsgesellschaften  gleichlautenden  allgemeinen 
Versicherungsbedingungen  wohl  jedem  Geschäftsraanne,  wenn  schon  nicht 
ihrem  Wortlaute,  so  doch  ihrem  Sinne  nach  bekannt  sind  ; abgesehen  davon, 
dass  Albert  A die  Police,  welche  sich  auf  die  auf  der  Rückseite  abge- 
druckten besonderen  Bedingungen  ausdrücklich  beruft,  anstandslos  ange- 
nommen, die  Prämie  bezahlt  und  sich  dadurch  diesen  Bedingungen  unter- 
worfen hat,  so  hat  er  sogar  selbst  mit  seinem  Anträge  Nr.  24  den  Wunsch 
ausgedrückt  und  eigenhändig  unterfertigt,  „sich  zu  den  Versicherungs- 
bedingungen der  Gesellschaft“  gegen  Feuerschaden  versichern  zu  lassen, 
und  es  stand  ganz  bei  ihm,  sich  über  deren  Inhalt  vorerst  zu  informiren 
oder  nicht.  Nachdem  er  also  selbst  in  seinem  Anträge  die  Bedingungen 
der  Gesellschaft  bezogen,  diese  selbst  aber  das  Gleiche  bei  der  Vertrags- 
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ansfertigung  gethan,  so  bilden  dieselben  unzweifelhaft  einen  integrirenden 
Vertragsbestand th eil,  der  von  den  Contrahenten  beabsichtigt,  gewollt  und 
deutlich  zum  Ausdrucke  gebracht  worden  ist.  Prüft  man  nun  die  materielle 
Anwendbarkeit  der  in  diesem  § 14  enthaltenen,  nach  § 919  ABG  im  All- 
gemeinen zulässigen  Verwirkungsclausei,  so  wird  in  ersterer  Linie  zu  er- 
wägen sein,  ob  es  der  geklagten  Gesellschaft  gelungen  ist,  dem  Albert  A 
eine  wissentliche  Unwahrheit  bei  der  Schadenliquidation  nachzuweisen. 
Nun  hat  der  Letztere  über  Aufforderung  des  Liquidators  der  geklagten 
Gesellschaft  diesem  seine  Schadenrechnung  Nr.  2 und  sein  Cassebuch 
Nr.  3 vorgelegt;  Kläger  will  zwar  die  Beilage  Nr.  2 nur  als  eine  ganz 
bedeutungslose  Zusammenstellung  und  keineswegs  als  Schadenangabe 
gelten  lassen,  nachdem  aber  Albert  A als  Aussteller  der  Urkunde  Nr.  2 
selbst  die  Anschaffungen  mit  8728*91  fl.  specificirt  und  nach  Abzug  des 
der  Losung  bis  zur  Katastrophe  per  3388*28  fl.  entsprechenden  An- 
schaffungswerthes  per  circa  1400  fl.  zu  dem  Resultate  kommt,  dass  am 
kritischen  26.  December  1 887  Waaren  im  Anschaffungswerthe  von  7328*91 
Gulden  in  seinem  Geschäfte  vorhanden  waren  und  die  Gesellschaft  unter 
Einem  ersucht,  „nebigen  Betrag  gütigst  anerkennen  zu  wollen“,  so  hat  er 
hiemit  deutlich  den  Werth  der  verbrannten  W’aaren  mit  7328*91  fl.  be- 
ziffert, und  zwar  bei  der  Schadenconstatiriing.  Wenn  nun  in  der  vorliegen- 
den Klage  eine  Schadensumme  von  5003*34  fl.  angegeben  w'ird,  die 
übrigens  im  Laufe  der  Beweisaufnahme  noch  ein  Bedeutendes  an  ihrer 
Höhe  eingebüsst  hat,  so  stellen  sieh  die  in  der  Berechnung  Nr.  2 über  den 
Brandschaden  gemachten  Angaben  jedenfalls  objectiv  falsch  dar,  wie  dies 
aus  der  auf  Grund  der  Zeugenaussagen  zusammengestellten  Tabelle  leicht 
zu  ersehen  ist.  (Hier  folgt  eine  Tabelle,  in  der  bei  1 3 vernommenen  Liefe- 
ranten die  bezogenen  Waaren  erstens  laut  der  Schadenrechnung,  zweitens 
laut  der  Klage,  drittens  laut  der  Zeugenaussagen  zusammengestellt  und 
das  sich  sonach  ergebende  „falsche  Plus“  der  Schadenrechnung  in  der 
Höhe  von  1989*55  fl.  und  das  falsche  Plus  der  Klage  in  der  Höhe  von 
110*24  fl.  ausgerechnet  wird.)  Die  Gründe  fahren  dann  fort:  Welcher 
Art  ist  nun  dieses  ungerechtfertigte  Plus  der  Scliadenrechnung  per  circa 
2000  fl.,  das  selbst  in  das  penible  schriftliche  Streitverfahren  sich  noch 
mit  einem  Betrage  von  110  fl.  hinüberachleppt  und  in  13  von  jenen 
17  Fällen  aufscheint,  die  auf  Grund  des  Processmaterials  nur  als  Stich- 
proben herangezogen  werden  konnten,  da  ja  viele  Posten,  insbesondere 
die  mehrfachen,  bei  unbekannten  Personen  gemachten  Einkäufe  ganz 
uncontrolirbar  sind.  Es  wurden  erstens  bereits  vor  dem  Brande  längst 
retournirte  Comraissionswaaren  in  die  Schadenrechnung  eingestellt,  und 
zwar  im  Facturenwertlie  von  circa  1000  fl.;  zw’citens  w’urden  Waaren- 
posten  doppelt  eingestellt  und  zw'ar  im  Betrage  von  circa  150  fl.;  drittens 
wurden  gar  niemals  bezogene  Waaren  als  zugrunde  gegangen  angegeben 
und  zwar  ira  Betrage  von  fast  900  fl.  Es  mag  vielleicht  lediglich  auf  einem 
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Versehen  beruhen,  wenn  Albert  A in  einigen  anderen  Fällen  die  anf  Mark 
lautenden  Facturenbeträge  in  seiner  Schadenrechnung  mit  eben  so  viel 
Gulden  ansetzt;  aber  wie  kann  er  darauf  vergessen,  dass  er  viele  der  an- 
gegebenen Waarenposten  nicht  gekauft,  sondern  nur  in  Commission  ge- 
nommen und  von  diesen  solclie  per  zusammen  1000  fl.  bereits  vor  dem 
Brande  retournirt  hatte,  und  zwar  dies  umsoweniger,  als  ja  die  in  seinen 
Händen  gewesenen  Facturen  den  Vermerk  „in  Commission“  deutlich  tragen 
und  er  doch  sonst  ein  bewiuulernswürdiges  Erinnerungsvermögen  an  den 
Tag  legt,  indem  er  auf  Grund  seiner  mitverbrannteii  Aufzeiclinungen  genau 
anzugehen  in  der  Lage  ist,  dass  am  26.  December  1887  unter  seinem 
5000  fl.  angeblich  betragenden  Waarenlager  gerade  Bronzenippes  per 
16’25  fl.,  Cravatennadeln  per  13*46  fl.,  Taschnerwaaren  per  4*87  fl. 
u.  dgl.  vorhanden  waren  und  dass  er  am  3.  März  1887  pro  diverse  nicht 
4*40  fl.,  wie  das  Cassabuch  besagt,  sondern  gerade  9*09  fl.  verausgabt  hat. 
Wie  ist  es  möglich,  dass  Albert  A die  sub  3 angeführten,  niemals  bezogenen 
Waarenposten  mit  fingirtem  Datum  versieht?  Das  lässt  sich  mit  Nichten 
damit  aufklären.  Albert  A habe,  den  ihm  vom  gegentheiligen  Liquidator 
ertheilten  Rjith  befolgend,  die  noch  vorhandenen  Facturen,  Rechnungen 
und  Aufzeichnungen  zusammengestellt  und  die  darin  enthaltenen  Beträge 
addirt.  Hätte  er  das  wirklich  gethan,  so  wäre  er  heute  wohl  in  der  Lage, 
jede  einzelne  Post  der  Schadenberechnung  Nr.  2 durch  die  noch  vorhan- 
denen Facturen,  Rechnungen  und  Aufzeichnungen  zu  belegen  und  die  sich 
ergebenden  Lücken  durch  die  Zeugnisse  jener  Firmen  zu  ergänzen,  die 
ihm  Waaren  geliefert  hatten  und  nach  dem  Brande  auf  sein  Begehren 
Duplicate  der  etwa  verbrannten  Facturen  u.  dgl.  oder  sonstige  Aufklärung 
gegeben  hätten.  Wenn  er  dieberügte  Zusammenstellung  gewissenhaft  hätte 
abfassen  wollen,  so  hätte  er  sich  sofort  aus  eigener  Initiative  an  seine 
Lieferanten  wenden  müssen,  um  genaue  Daten  zu  erhalten ; das  hat  er 
nun  nicht  gethan,  beruft  sich  dagegen  auf  einen  ihm  von  anderer  Seite 
durch  den  Liquidator  ertheilten  Rath.  Einerseits  stand  es  noch  immer  ihm 
selbst  anheim,  denselben  zu  befolgen  oder  zu  verwerfen,  andererseits  geht 
aus  den  diesbezüglichen  Anführungen  der  Klagsseite,  wie  oben  bemerkt, 
selbst  hervor,  dass  derselbe  nie  und  nimmer  dazu  führen  konnte,  Retour- 
waaren  als  behalten,  nicht  bezogene  Waaren  als  bezogene  einzustellen, 
bezogene  zwei  Mal  anzusetzen,  oder  Mark  für  Gulden  anzurechnen.  Aus 
air  diesen  Uncorreetheiten,  insbesondere  aus  der  Fingirung  von  bezogenen 
Waarenposten  und  der  Erfindung  der  bezüglichen  Datumsangaben  kann 
nur  geschlossen  werden,  dass  Albert  A keineswegs  entschuldbarer  Weise, 
sondern  vielmehr  wissentlich  falsche  und  unwahre  Angaben  über  seinen 
Schaden  gemacht  habe,  um  die  geklagte  Gesellschaft  zu  täuschen,  ein 
Fall,  für  welchen  Ersterer  selbst  die  Gegenseite  von  jeder  Haftpflicht 
vertragsmässig  losgezählt  hat.  FTätte  er  seinen  Schaden  z.  B.  in  Pausch 
und  Bogen  noch  viel  höher  beziffert,  so  könnte  man  schliesslich  dem 
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Kläger  Glauben  schenken,  welcher  auch  beim  Versicherungsverträge  die 
Taktik  des  „ Vorbietens“  in  Erwartung  des  Abhandelns  von  der  Gegen- 
seite befolgt  zu  haben  erklärt;  in  der  Fingirung  specieller  Thatsachen 
aber,  welche  dem  ganzen  Operate  Nr.  2 den  Schein  der  gewissenhaften 
Genauigkeit  und  Wahrhaftigkeit  verleihen  sollen,  und  in  der  Erfindung 
von  Daten  zur  Deckung  dieser  Fictionen  kann  nur  eine  dolose  Absicht  er- 
blickt werden.  Nihil  probat  qui  niraium  probat.  Kläger  hat  somit  gemäss 
§14  der  Versicherungsbedingungen  sein  mit  vorliegender  Klage  geltend 
gemachtes  Recht  auf  Entschädigung  verwirkt  und  war  sonach  mit  seinem 
Klagebegehren  abzuweisen. 

Die  gegen  dieses  ü.  ergriffene  Appellation  des  Klägers  hat  die  II.  J. 
abgewiesen  aus  folgenden 

Gründen: 

Für  die  Beurtheilung  des  vorliegenden  Rechtsfallos  sind  nicht  nur 
die  §§  1288  und  1291  ABG,  sondern  vor  Allem  der  Versicherungsvertrag, 
die  lex  contractus  massgebend.  In  dem  Versicherungsanträge  wird  aus- 
drücklich auf  die  Versichernngsbedingungen  der  geklagten  Gesellschaft 
Bezug  genommen,  auch  in  der  Police  ist.  und  zwar  auf  der  Vorderseite 
derselben,  die  Erklärung  enthalten,  dass  die  geklagte  Gesellschaft  die 
Versicherung  laut  der  umstehenden  allgemeinen  und  nachstehenden  Be- 
dingungen übernimmt,  auf  der  Rückseite  der  vom- Versicherungsnehmer 
acceptirten  Police  endlich  sind  die  allgemeinen  Feuerversicherungsbedin- 
gungen § 1 bis  18  abgedruckt.  Mit  der  MV  vom  18.  August  1880,  RGB 
Nr.  110,  wurde  den  Versicherungsgesellschaften  die  Aufstellung  allge- 
meiner Versicherungsbedingnisse  sogar  zur  Pflicht  gemacht  und  sind  für 
den  Inhalt  derselben  besondere  Vorschriften  erflossen  (vergl.  § 10,  Z.  4, 
der  cit.  MV);  derartige  Versicherungsbedingnisse  bedürfen  der  staatlichen 
Genehmigung  und  wird  von  der  Klagsseite  die  Behauptung,  die  hier  in 
Frage  kommenden  Versicherungsbedingungen  hätten  die  staatliche  Ge- 
nehmigung nicht  erlangt,  gar  nicht  aufgestellt.  Diese  allgemeinen  Versiche- 
rungsbedingungen bilden  also  einen  Bestandtheil  des  Versicherungsver- 
trages, die  entgegengesetzte  Anschauung  der  Klagsseite,  welche  ihre  An- 
schauung der  Klagsseite,  welche  ihre  Ansprüche  zunächst  auf  die  Police  A 
gründet,  würde  übrigens  nur  dahin  führen,  dass  ein  Versicherungsvertrag 
überhaupt  nicht  zu  Stande  gekommen  ist,  der  Kläger  daher  vielleicht  den 
Prämienbetrag  per  3’50  fl.  zurückfordern,  niemals  aber  einen  Schaden- 
ersatz beanspruchen  könnte.  Im  Bestände  eines  Vertragsverhältnisses  mit 
oben  umschriebenem  Inhalte  hat  der  Kläger  nicht  nur  den  Unfall,  sondern 
auch  den  hiedurch  verursachten  Schaden,  sowie  den  Umfang  des  Schadens 
zu  erweisen,  weil  der  Schaden  eben  jene  Thatsache  ist,  aus  welcher  er 
sein  Recht  ableitet  und  der  Umfang  des  erlittenen  Schadens  auf  das  Mass 
des  zu  leistenden  Ersatzes  von  Einfluss  erscheint.  Der  vereinbarte  Werth 
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der  vefsicherten  Gegenstände  bezeichnet  nun  die  äusserste  Grenze  der 
Ersatzpflicht,  ohne  den  Versicherten  des  Beweises  für  das. Vorhandensein 
der  verbrannten  Gegenstände  zur  Zeit  des  Unfalles  zu  entheben.  Die  Ver- 
sicherung soll  eben  dem  Versicherungsnehmer  oder  seinem  Rechtsnach- 
folger nicht  zur  Bereicherung  dienen,  sondern  ihn  nur  vor  Schaden  be- 
wahren (§  1288  ABG).  Von  dem  Nachweise  des  Unfalles  ist  der  Kläger 
durch  das  Zugeständniss  der  geklagten  Gesellschaft  enthoben,  der  Beweis 
des  Umfanges  des  erlittenen  Schadens  kann  ihm  dagegen  nicht  erlassen 
werden.  Andererseits  obliegt  der  Beweis  dafür,  dass  der  Versicherungs- 
nehmer den  Vertragsbestimmungen,  insbesondere  dem  § 14  der  allge- 
.meinen  Feuerversicherungsbedingungen,  welche,  wie  oben  gezeigt,  einen 
Bestandtheil  des  Vertrages  bilden,  nicht  nachgekommen  ist,  der  geklagten 
Gesellschaft.  Es  war  daher  zunächst  der  rechtswirksame  Bestand  der  in 
der  letzterwähnten  Richtung  seitens  der  geklagten  Gesellschaft  auf  Grund  ■ 
des  § 14  der  allgemeinen  Feuerversicheruugsbedingungen  erhobenen  Ein- 
wendungen zu  untersuchen,  weil  bei  Verlust  des  Rechtes  auf  Entschädi- 
gung die  Untersuchung  der  etwa  sonst  dem  Kläger  gebührenden  Schadeu- 
ziffer  überflüssig  erscheint.  Eine  Vergleichung  der  Beilagen  Nr.  2 und  A 127 
zeigt,  dass  die  in  der  ersterwähnten  Beilage  beanspruchte  Entschädigung 
auf  objectiv  falschen  Angaben  beruht.  In  der  ersten  Beilage  wird  der 
Schaden  mit  7828*91  fl.,  in  der  zweiten  nur  mit  5003*34  fl.  beziffert. 
Der  § 14  der  ersterwähnten  Bestimmungen  setzt  jedoch,  wie  die  Aus- 
drücke „unwahre,  unerlaubte  Angaben“,  „Täuschen“,  „Verschweigen“ 
darthun,  voraus,  dass  die  gemachten  Angaben  auch  vorsätzlich  unrichtige 
waren,  dass  zu  der  objectiven  Unrichtigkeit  auch  das  subjective  Moment, 
das  Bewusstsein  der  Unrichtigkeit  der  eingebrachten  Entschädigungsanträge 
hinzukommt.  In  dem  Zugeständnisse  des  Klägers,  dass  mit  der  Beilage 
Nr.  2 eigentlich  nur  das  übliche  Vorbieten  beabsichtigt  war,  liegt  schon 
ein  Zugeständniss,  dass  er  mit  der  Beilage  Nr.  2 ein  ihm  vortheilhaftes 
Geschäft  beabsichtigt  hatte,  während  es  doch  seine  Sache  war,  der  ihm 
nach  § 14  obliegenden  Vertragsbestimmung  nachzukommen.  Ein  Waaren- 
bestand  im  Geschäftslocale  des  Albert  A am  26.  December  1887  im  An- 
schaffungswerthe  von  7328*91  fl.  steht  mit  dem  Cassabuche  nicht  im  Ein- 
klänge, es  wird  durch  die  gepflogenen  Zeugeneinvernehmungen  geradezu 
widerlegt.  Allerdings  hat  das  HG  nicht  die  von  geklagter  Seite  in  dieser 
Richtung  angebotenen  Beweise  zugelassen,  sondern  sich  damit  begnügt, 
einen  Theil  der  vom  Kläger  bezüglich  des  Waarenbezuges  geführten 
Zeugen  und  Jene  Zeugen,  wo  der  Rechtstitel  der  gelieferten  Waare  (Com- 
mission oder  Kauf)  einer  Aufklärung  bedurft  hat,  zu  vernehmen.  Durch 
die  im  Sinne  der  §§18  und  20  Proe.-Nov.  gestellten  Fragen  wurde  jedoch 
der  auch  im  Beiurtheile  nebenbei  angedeutete  Zweck  der  Zeugenverneh- 
mung erreicht  und  liegt  gegen  die  Nichtzulassung  weiterer  Beweise  von 
keiner  Seite  eine  directe  Beschwerde  vor.  Das  Resultat  der  gepflogenen 
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Zeugeneinvernehmungen  hat  schon  der  Erstrichter  actenmässig  vermerkt 
und  mag  hier  nur  noch  auf  die  Aussagen  des  seinem  Berufe  nach  sach- 
verständigen Zeugen  Gottfried  M hingewiesen  werden,  dass  seiner  An- 
schauung nach  in  einem  Locale  von  so  beschränktem  Umfange,  wie  jenes 
des  Albert  A,  unmöglich  Waaren  im  Werthe  von  auch  nur  5000  fl.  unter- 
gebracht werden  konnten.  Was  immer  für  einen  Rath  der  Beamte  der 
geklagten  Gesellschaft  dem  Kläger  gegeben  haben  mag,  jedenfalls  war 
der  Letztere  für  seine  Handlungsweise  selbst  verantwortlich.  Aus  der  Bei- 
lage Nr.  130  geht  übrigens  hervor,  dass  dieser  Rath  keineswegs  dahin 
gelautet  hat,  eine  Schadenrechnung  in  der  Art  aufzustellen,  wie  dies 
Albert  A laut  Beilage  Nr.  2 gethan  hat.  Ganz  entschieden  unrichtig  er- 
scheint endlich  die  Anschauung  des  Klägers,  dass  mit  Rücksicht  auf  den 
Inhalt  der  Klage  und  deren  Petit  nicht  auf  die  erwähnte  Beilage  Nr.  2, 
sondern  nur  auf  den  neuerlichen,  unter  Beweis  gestellten  Klagsanspruch 
Bedacht  zu  nehmen  sei.  Die  Ausserachtlassung  der  stipulirten  Vertrags- 
bestimmungen, die  im  Widerspruche  mit  der  gerade  bei  Versicherungs- 
beträgen bedeutungsvollen  „bona  fides“  in  der  Beilage  Nr.  2 von  Seite 
des  Albert  A gestellten  Ansprüche  berechtigen  die  geklagte  Gesellschaft, 
nachdem  ihr  Vergleichsanbot  zurückgewiesen  worden  ist,  von  dem  § 14 
der  ofterwähnten  allgemeinen  Bestimmungen  Gebrauch  zu  machen  und  die 
Auszahlung  irgend  einer  Entschädigung  zu  verweigern.  Hiebei  fällt  nament- 
lich in’s  Gewicht,  dass  Albert  A nicht  etwa  im  Allgemeinen  einen  nicht 
nachweisbaren  Betrag  angesprochen  hat,  sondern  dass  er  eine  minutiöse 
Schadenberechnung  vorlegt,  welche  eine  Reihe  von  zu  seinen  Gunsten 
lautenden,  gewissermassen  falschen  Daten  (Comraissionswaare,  Retour- 
waare,  Mark  oder  Gulden,  Factura  und  Rechnungsauszug  zwei  Mal  be- 
rechnet u.  dgl.)  enthält.  Bei  dieser  Sachlage  erscheint  es  überflüssig,  die 
Frage  zu  erörtern,  ob  der  nunmehr  angesprochene  Entschädigungsbetrag 
per  5000  fl.  zu  liquidiren  wäre,  wobei  nur  noch  zu  bemerken  kommt,  dass 
den  gepflogenen  Zeugenvernehmungen  zufolge  auch  der  nunmehr  ange- 
sprochene Betrag  nicht  dem  erlittenen  Schaden  zu  entsprechen  scheint. 
Es  war  daher  das  erstrichterliche  U.,  ohne  auf  die  Frage,  welchen  Schaden 
etwa  der  Versicherungsnehmer  thatsächlich  erlitten  haben  mag,  einzugehen, 
zu  bestätigen. 

Der  Kläger  ergriflF  gegen  diese  E.  die  a.  o.  Revisionsbeschwerde, 
welche  vom  OGH  verworfen  wurden,  und  zwar  aus  folgenden 

Gründen: 

Nach  dem  Hofd.  vom  16.  Februar  1833,  JGS  Nr.  2593,  könnte 
mit  einer  Aufhebung  oder  Abänderung  der  gleichlautenden,  das  Klagebe- 
gehren abweisenden  ü.  der  beiden  unteren  Instanzen  nur  im  Falle  einer 
Nichtigkeit  oder  offenbaren  Ungerechtigkeit  vorgegangen  werden.  Beide 
Voraussetzungen  trefiTen  jedoch  im  vorliegenden  Falle  nicht  zu.  Denn  wenn 
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der  Kläger  in  seiner  a.  o.  Revisionsbeschwerde  eine  Nichtigkeit  der  beiden 
untergerichtiichen  U.  darin  erblickt,  dass  mit  angeblicher  Nichtbeachtung 
der  Vorschrift  des  § 104  AGO  die  unteren  Instanzen  auf  Grund  der  Er- 
gebnisse des  durchgeführten  Zeugenbeweises  den  Beweis  für  erbracht  an- 
gesehen haben,  dass  Albert  A nach  dem  am  26.  December  1887  erfolgten 
Brand  seines  Waarenlagers  im  § 14,  Abs.  2,  der  allgemeinen  Feuerver- 
sicherungsbedingungen vorgesehenen  Täuschung  der  geklagten  Gesell- 
schaft durch  unwahre  Angaben  Uber  die  Höhe  des  erlittenen  Schadens 
sich  schuldig  gemacht  habe  und  hierdurch  des  Anspruches  auf  jedwede 
Entschädigung  verlustig  geworden  sei,  obwohl  die  vernommenen  Zeugen 
nicht  von  der  geklagten  Gesellschaft,  sondern  vom  Kläger  gefiihrt  wurden, 
so  ist  zu  bemerken,  dass  die  Würdigung  der  Ergebnisse  eines  durchge- 
fuhrten  Beweisverfahrens  und  die  Art  ihrer  Verwerthung  in  den  Entschei- 
dungsgründen niemals  eine  Nichtigkeit  eines  U.  begründen,  sondern 
höchstens  einen  begründeten  Anlass  zur  meritorischen  Bekämpfung  des- 
selben, d.  i.  zur  Appellation  oder  Revision  bieten  kann.  Es  kann  aber 
auch  von  einer  offenbaren  Ungerechtigkeit  der  beiden  untergerichtiichen 
U.  keine  Rede  sein.  Denn  der  § 14  in  V'erbindung  mit  § 12  der  auf  der 
Rückseite  der  Versicherungspolice  vom  11.  November  1887,  Policen- 
nummer 177783,  (A  der  Klage)  ersichtlich  gemachten  allgemeinen  Feuer- 
versichcrungsbedingungen  ist  allerdings  auch  für  Albert  A massgebend 
und  bindend  gewesen,  zumal  derselbe  in  dem  Versicherungsverträge  (24  der 
Diiplik)  erklärte,  dass  er  die  Versicherung  zu  den  Versicherungsbedin- 
gungen der  Gesellschaft  wünsche  und  sohin  auch  die  ihm  übergebene  Ver- 
sicherungspolice anstandslos  übernahm,  der  auf  derselben  gleichfalls  er- 
sichtlich gemachte  § 4,  Abs.  2,  der  allgemeinen  Versicherungsbedingungen 
aber  die  Bestimmung  enthält,  dass  durch  die  von  Seite  des  Versicherten 
erfolgte  Annahme  der  Police  dessen  Einverstäudniss  mit  dem  Inhalte  der- 
selben, mit  den  darin  enthaltenen  Bestimmungen,  mit  der  darin  bestimmten 
Prämiengebülir  und  Dauer  der  Versicherung  erstattet  wird.  Nach  der  Be- 
stimmung des  § 12,  Abs.  1,  in  V’^erbindung  mit  § 14,  Abs,  2,  der  allge- 
meinen Versicherungsbedingungen  ist  aber  auch  zweifellos  klar,  dass  die 
geklagte  Gesellschaft  berechtigt  ist,  dem  Versicherten  jede  Bezahlung 
einer  Entschädigung  dann  zu  verweigern,  wenn  derselbe  in  der  speciellen 
Nachweisung  der  im  Augenblicke  desScliadenfalles  in  denjenigen  Räumen, 
für  welche  die  Versicherung  gilt,  vorhanden  gewesenen,  der  verbrannten 
und  der  beschädigt  sowie  der  unbeschädigt  geretteten  versicherten  Gegen- 
stände, welche  nach  § 12,  Abs.  1,  der  allgemeinen  Versicherungsbedin- 
gungen gewissenhaft  anzufertigen  und  innerhalb  14  Tagen,  vom  Tage 
des  Schadenfalles  gerechnet,  der  Gesellschaft  einzureichen  ist,  sich  einer 
unerlaubten  Angabe  oder  Verschweigung  schuldig  macht,  oder  wenn  er 
die  Gesellschaft  oder  die  Beauftragten  derselben  durch  unwahre  Angaben 
über  den  Schaden  und  dessen  Ursachen  zu  täuschen  sucht.  Hieraus  folgt 
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aber  als  vollkommen  selbstverständlich,  dass  bei  Beurtheilung  der  Frage, 
ob  Albert  A die  Bestimmungen  der  §§12  und  14  der  allgemeinen  Ver- 
sicherungsbedingungen eingehalten  oder  verletzt  hat,  nicht  jene  Schaden- 
aufstelluDg  (Zusammenstellung),  welche  der  am  18.  Juni  1888  einge- 
brachten  Klage  allegirt  wurde  und  welche  auf  einen  Betrag  von  5003*34  fl. 
lautet,  in  Betracht  kommen  kann,  sondern  Jene,  welche  innerhalb  der  im 
§12,  Abs.  1,  normirten  vierzehntägigen  Frist  von  Albert  A bei  der  be- 
langten Gesellschaft  eingereicht  vurde,  von  dieser  sub  Nr.  2 der  Einrede 
allegirt  wird  und  einen  angeblichen  Schaden  von  7328*91  fl.  in  detail- 
lirter  Weise  aus  weist.  Schon  die  Differenz,  welche  zwischen  diesen  beiden 
vorangegebenen  Ziffern  besteht  und  welche  die  erhebliche  Summe  von 
2325*57  fl.  repräsentirt,  gestattet  einen  Schluss  auf  das  ganz  uncorrecte, 
den  §§  12  und  14  der  allgemeinen  Versicherungsbedingungen  nicht  ent- 
sprechende Vorgehen  des  Albert  A.  Hiezu  kommt  noch  das  Ergebniss  des 
Zeugenbeweisverfahrens  einerseits,  in  Verbindung  mit  den  von  der  ge- 
klagten Gesellschaft  sub  4,  5,  6,  7,  9,  10,  11,  17  der  Einrede  allegirten 
Bestätigungen  einzelner  Lieferanten  des  Albert  A,  andererseits  auch  der 
Inhalt  des  Gutachtens  des  Wilhelm  Sch.  und  der  Aeusserung  des  Liqui- 
dators der  geklagten  Gesellschaft  vom  5.  Jänner  und  1.  März  1888,  end- 
lich die  dem  Cassenbuche  des  Albert  A entnommene  notariell  beglaubigte 
Zusammenstellung  (Nr.  3 der  Einrede).  Aus  allen  diesen  Zeugenaussagen 
und  ActenstUcken  ergibt  sich,  dass  Albert  A,  ganz  abgesehen  von  den  so 
erheblichen,  nicht  controlirbaren  angeblichen  Ankäufen,  grössere  Mengen 
von  Partiewaaren,  von  unbekannten  Personen  Waarenraengen  als  zur  Zeit 
des  Brandes  vorhanden  und  durch  Feuer  vernichtet,  eingestellt  hat,  welche 
entweder  niemals  bezogen,  oder  wenn  bezogen,  retournirt  wurden,  und 
muss  allerdings  der  Kläger  gegen  sich  gelten  lassen,  dass,  wie  in  den 
Gründen  des  erstrichterlichen  U.  eingehend  berechnet  und  ausgeführt 
wurde,  aus  den  Aussagen  von  13  von  den  vernommenen  20  Zeugen,  welche 
über  das  Quantum  der  dem  Albert  A gelieferten  Waaren  zufolge  des  Be- 
weisantrages des  Klägers  vernommen  wurden,  sich  ergeben  hat,  dass  durch 
Ein.stellung  nicht  bezogener  Waaren  in  7 Fällen,  von  bereits  retournirt 
gewesenen  Waaren  in  8 Fällen,  durch  Doppeleinstellungen  in  3 Fällen 
Differenzen  von  837*91  fl.,  1000*10  fl.  und  150*36  fl.  entstanden  sind, 
und  dass  selbst  die  in  der  Klagsbeilage  A 127  enthaltene  Aufstellung  das 
nach  den  Angaben  der  Zeugen  zu  constatirende  Waarenqiiantum  in  zu- 
sammen 4 Fällen  selbst  noch  um  100*24  fl.  übersteigt.  Dass  aber  diese 
80  auffälligen  und  erheblichen  Differenzen  weder  einer  Irrung,  noch  der 
Aufregung  des  Albert  A oder  einem  demselben  angeblich  von  dem  Liqui- 
dator der  geklagten  Gesellschaft  ertheilten  Rathe  Uber  die  Art,  wie  der- 
selbe die  Zusammenstellung  des  Schadens  machen  solle,  zuzuschreiben 
sind,  sondern  nur  auf  eine  absichtliche  Verdrehung  des  Standes  des  Waaren- 
lagers  zur  Zeit  des  stattgehabten  Brandes  und  eine  absichtliche  Täuschung 
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der  geklagten  Gesellschaft  und  ihrer  Organe  Uber  die  Höhe  des  erlittenen 
Schadens  durch  Albert  A zurUckzuführen  sind,  wurde  in  den  GrUnden  der 
beiden  untergerichtlichen  U.  so  eingehend  dargetban,  dass  die  auch  in 
der  a.  o.  Beschwerde  wieder  aufgestellte  Behauptung,  dass  eine  absicht> 
liehe  Täuschung  nicht  stattgefunden  habe,  oder  mindestens  nicht  erwiesen 
sei,  keiner  weiteren  Widerlegung  mehr  bedarf.  Es  war  demnach  das  a.  o. 
Revisionsbegehren  des  Klägers  zurückzuweisen. 


2727. 

Trotz  der  Anbietung  einer  baaren  Klagscaution  in  der  Klage  er- 
scheint die  Ablegung  des  Eides,  die  vom  Richter  bestimmte  Klags- 
caution nicht  schaffen  zu  können,  nicht  ausgeschlossen. 

E.  T.  20.  April  1892,  Z.  4720.  - (OH  29  ex  92.  Seite  250.) 

I.  KG  Reichenherg. 

II.  OLG  Prag. 

In  der  Klage  des  Hermann  W.  gegen  die  Handelsgesellschaft 
Sz.  G.  T.  auf  Zahlung  von  59.000  fl.  hatte  sich  der  Kläger  ausdrücklich  zur 
Leistung  einer  Klagscaution  in  Baarem  in  richterlich  zu  bestimmender 
Höhe  erboten.  Es  verlangte  der  Vertreter  der  geklagten  Handelsgesell- 
schaft sohin  eine  solche  Klagscaution  im  Mindestbetrage  von  1000  fl.  und 
hatte  der  Kläger  selbst  in  dem  hierüber  abgefiihrten  Zwischenstritte  zu- 
gegeben, dass  die  Strittkosten  grössere  sein  werden,  jedoch  behauptet,  er 
wäre  nicht  in  der  Lage,  eine  so  hohe  Klagscaution  zu  schaffen,  und  erbot 
sich  deshab  zum  Paupertätseid  nach  § 4f»6  AGO. 

Die  I.  J.  erkannte,  es  werde  dem  Kläger  Hermann  W.  aufgetragen : 
Er  habe  in  dem  bezogenen  Rechtsstritte  eine  Klagscaution  von  1000  fl. 
zu  erlegen,  oder  den  Eid  zu  leisten,  dass  er  diese  nicht  schaflfen  könne, 
als  sonst  die  geklagte  Firma  nicht  verpflichtet  sei,  über  die  überreichte 
Klage  Rede  und  Antwort  zu  geben,  und  zwar  mit  nachstehender 

Begründung: 

Der  Kläger  hat  in  der  Klage  entsprechend  der  Vorschrift  des  § 406 
AGO  sich  erboten,  der  Geklagten  die  annehmliche  Sicherheit  für  die  Ge- 
richtsunkosten zu  bestellen,  und  nachdem  er  solche  nicht  sofort  erlegte, 
so  ist  er  der  bezogenen  Gesetzesstelle  gemäss  verpflichtet,  nachdem  die 
Geklagte  solche  begehrt,  dieselbe  zu  leisten.  Mit  Rücksicht  auf  den  aus 
der  Klage  folgenden,  voraussichtlich  grösseren  Umfang  des  Streites  und 
die  nothwendig  werdende  kostpielige  Beweisführung  überhaupt,  insbe- 
sonders  aber  durch  Sachverständige,  wurde  diese  Klagscaution  mit  1000  fl. 
bestimmt,  umsomehr,  als  der  Kläger  selbst  zugibt,  dass  die  Strittkosten 
grösser  sein  werden. 

Für  den  Fall,  als  der  Kläger,  wie  er  in  seiner  Protocollaräussernng 
behauptet,  nicht  in  der  Lage  wäre,  die  bestimmte  Klagscaution  zu  leisten, 
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musste  er  zur  Leistung  des  im  § 406  AGO  vorgesehenen  Paupertätseides 
verpflichtet  werden. 

Die  II.  J.  hat  den  Recurs  der  Geklagten  unter  Verweisung  auf  die 
richtigen  Gründe  des  angefochtenen  B.,  welcher  der  Bestimmung  des  § 406 
AGO  vollkommen  entspricht,  abzuweisen  befunden. 

Ueber  den  a.  o.  Revisionsrecurs  der  Geklagten  hat  der  OHG  dem- 
selben keine  Folge  zu  geben  befunden,  weil  eine  Nichtigkeit  nicht  vor- 
liegt,  und  die  gleichförmigen  £.  der  beiden  unteren  Instanzen  auch  eine 
oflfenbare  Ungerechtigkeit  nicht  erkennen  lassen,  dieselben  vielmehr  ge- 
setzlich begründet  erscheinen,  wenn  erwogen  wird,  dass  die  im  § 406 
AGO  ausgesprochene  Verpflichtung  des  Klägers  zur  Bestellung  einer  an- 
oehmlichen  Sicherheit  für  die  Gerichtskosten  oder  zur  Ablegung  des  ün- 
vermögenheitseides  erst  dann  wirksam  wird,  wenn  der  Geklagte  die  Be- 
stellung einer  solchen  Sicherheit  fordert  und  hierüber  zu  erkennen  ist, 
hiernach  selbst  dann,  wenn  der  Kläger,  wie  im  vorliegenden  Falle,  sich 
zum  Erläge  einer  haaren  Caution  in  der  vom  Richter  zu  bestimmenden 
Höhe  schon  in  der  Klage  angeboten  hat,  die  Ablegung  des  Eides,  dass  er 
die  vom  Richter  bestimmte  Klagscaution  nicht  schaffen  könne,  nicht  aus- 
geschlossen erscheint,  und  dies  umsoweniger,  als  in  dem  Anerbieten  einer 
solchen  Caution  die  Verzichtleistung  auf  die  Ablegung  des  ünvermögen- 
heitseides  nicht  erblickt  w'erden  kann. 


2728. 

Die  Ausfolgung  einer  zur  Zahlung  angewiesenen,  mit  Afterpfand  be- 
hafteten Forderung  aus  dem  deponirten  Meistbote  ist  nur  gegen  Nach- 
weis des  Freiseins  derselben  von  der  Belastung  statthaft. 

CassaiionS'E.  y.  20.  April  1892,  Z.  4730.  — (Praw.  mv  ex  92,  seile  277.) 

I.  KG  Tarnopol. 

II.  OLG  Lemberg. 

In  der  Executionssache  des  A gegen  B peto.  1000  fl.  s.  N.  G.  hat 
die  I.  J.  auf  Grund  der  Meistbotsvertheilung  und  des  Gesuches  des  A 
de  praes.  11.  August  1891  dem  Begehren  des  Letzteren  wegen  Befrie- 
digung seiner  derzeit  s.  N.  G.  auf  1438*95  fl.  sich  belaufenden  Forderung 
dergestalt  willfahrt,  dass  es  die  Ausfolgung  eines  Theilbetrages  per 
1407*54  fl.  aus  dem  deponirten  Meistbote  unmittelbar  an  den  Exequenten 
gestattete,  gleichzeitig  jedoch  die  Zurückhaltung  eines  Betrages  per  3 1 *4 1 fl. 
als  Rückstandes  jener  Forderung  des  C im  ursprünglichen  Betrage  per 
94*29  fl.  s.  N.  G.  verordnete,  womit  die  exequirte  Forderung  belastet 
war,  und  dem  Depositenamte  die  Bildung  einer  eigenen,  zwischen  A und  C 
strittigen  Depositenmasse  aus  diesem  zurückbehaltenen  Betrage  auftrug, 
weil  A den  C auf  Erklärung  der  Afterpfandforderung  bereits  geklagt  hatte. 
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In  Folge  Recurses  des  C hat  die  II.  J.  den  Deckungsfond  für  die 
besagte  Restforderung  des  Recurrenten  auf  100  fl.  eben  mit  Bedachtnahme 
auf  die  eventuellen  Kosten  des  Oppositionsprocesses  erhöht ; in  Folge 
a.  0.  Revisionsrecurses  des  C hat  der  OGH  unter  Behebung  der  E.  der 
Untergerichte  das  oberwlihnte  Begehren  des  A zur  Gänze  abgewiesen, 
denn  schon  mit  der  obergerichtlichen  E.  vom  12.  Jänner  1891  war  die 
erstrichterliche  Meistbotsvertheilung  vom  26.  Juli  1890  von  Amtswegen 
durch  den  Beisatz  ergänzt  werden,  dass  die  Zahlung  begehrenden  Gläu- 
biger nicht  blos  den  unveränderten  Bestand  des  Eigenthumsrechtes  an 
ihren  Forderungen,  sondern  auch  deren  Freisein  von  jeglicher  Belastung 
darzuthun  haben;  auch  hat  der  OGH  zufolge  der  E.  vom  20.  Mai  1891 
diesen  unangefochten  gebliebenen  Beisatz  unberührt  gelassen.  Wird  nun 
erwogen,  dass  A in  seinem  Begehren  um  Ausfolgung  eines  entsprechenden 
Theiles  des  Meistbotes  zur  Befriedigung  seiner  mit  dem  Afterpfandrechte 
zu  Gunsten  der  Forderung  des  C per  94*29  fl.  belasteten,  an  zweiter 
Stelle  zur  Zahlung  angewiesenen  Forderung  per  1000  fl.  s.  N.  G.  das 
Freisein  der  Letzteren  von  jeder  Belastung  nicht  ausgewiesen  hat,  erscheint 
dem  obeitirten  Beisatze  der  obergericlitlichen  E.  nicht  Genüge  geleistet, 
und  da  es  auch  des  Weiteren  dem  das  Meistbot  vertheilenden  Richter 
nicht  zusteht  festzustellen,  ob  und  in  welchem  Umfange  noch  das  After- 
pfandreclit  des  C aufrecht  besteht,  waren  die  E.  der  Unterinstanzen  ab- 
zuändern. 


2729. 

Bei  der  Beschotterung  eines  Fahrgeleises  durch  eine  sumpfige  Wald- 
parcelle  handelt  es  sich  um  einen  Eingriff  in  die  Rechtssphäre  des 
Verpflichteten  und  keineswegs  blos  um  die  Erhaltung  oder  die  blosse 

Wiederherstellung  der  zur  Dienstbarkeit  bestimmten  Sache. 

E.  y.  20.  April  1892,  Z.  4741.  - (GH  43  ex  92.  Seile  360.) 

Die  Besitzstörungsklage  des  A.  S.  gegen  J.  P.  w’urde  von  der  I.  J. 
abgewiesen  aus  folgenden  den  Sachverhalt  einschliessenden 

Gründen: 

Vor  Allem  muss  constatirt  werden,  dass  Kläger  nicht  das  Fahren 
des  Geklagten  über  seine  Parcelle  Nr.  1937,  sondern  nur  das  Ablagerii 
und  Auseinanderbreiten  von  Steinen  in  der  Breite  des  Fahrgeleises  bean- 
ständet hat. 

Hierin  liegt  für  den  Geklagten  die  Anerkennung  seines  factiseben 
Besitzes  des  Fahrtrechtes  auf  der  Parcelle  1937.  Dieser  factische  Besitz, 
welchen  der  Geklagte  überdies  durch  die  Aussagen  vieler  (auch  kläge- 
rischer)  Zeugen,  erwiesen  hat,  gibt  dem  Besitzer  dieselben  Rechte  und 
Vortheile,  auch  denselben  Rechtsschutz,  wie  den  erwiesen  rechtmässigen 
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Besitz,  legt  ihm  aber  auch  dieselben  Lasten  und  Verpflichtungen  auf.  Zu 
diesen  Verpflichtungen  gehört  auch  die,  den  Aufwand  zur  Erhaltung  und 
Herstellung  der  Sache,  welche  zur  Dienstbarkeit  bestimmt  ist,  selbst  zu 
tragen.  Wenn  nun  der  Geklagte  dieser  seiner  Verpflichtung  nachkam,  indem 
er  den  nachgewiesenermassen  unfahrbar  gewordenen  Waldweg  durch  Ab- 
lagerung und  Ausbreitung  von  Steinen  in  der  Breite  des  Fahrgeleises  wieder 
fahrbar  machte,  so  kann  darin  keine  eigenmächtige  Störung  des  kläge- 
rischen  Besitzes  erblickt  werden  und  musste  demnach  das  Klagebegehren 
abgewiesen  werden. 

üeber  Recurs  des  Klägers  hat  die  II.  J.  den  angefochtenen  Er- 
kenntnissbescheid  abzuändern  und  zu  erkennen  befunden:  Der  Geklagte 
J.  P.  habe  dadurch,  dass  er  am  4.  Mai  1891  auf  der  dem  Kläger  eigen- 
thUmlichen,  in  Th  , Riede  Hartwald,  liegenden  Waldparcelle  Nr.  1937, 
Steine  in  einem  grösseren  Quantum  ablagern  und  in  der  Breite  eines  Fahr- 
geleises auseinanderbreiten  Hess,  den  Kläger  A.  S.  im  bisherigen  ruhigen 
und  ungestörten  Besitze  der  genannten  Waldparcelle  gestört.  Geklagter 
habe  daher  bei  sonstiger  Execution  binnen  vierzehn  Tagen  nach  Zustellung 
dieser  obergerichtlichen  E.  die  auf  der  genannten  klägerischen  Waldparcelle 
abgelagerten  und  ausgebreiteten  Steine  auf  seine  Kosten  zu  entfernen,  sich 
femers  in  Hinkunft  jeder  weiteren  derartigen  Besitzstörung  bei  einem  im 
Wiederholungsfälle  jeweilig  angemessen  zu  vergrössernden  Pönfalle  von 
10  fl.  zu  enthalten  und  ist  endlich  schuldig,  die  Kosten  I.  J.,  sowie  die 
Recurskosten  dem  Kläger  A.  S.  binnen  vierzehn  Tagen  nach  Zustellung 
dieser  obergerichtlichen  E.  bei  Execution  zu  ersetzen.  Mit  dem  Begehren 
auf  Festsetzung  eines  PÖnfalles  für  den  Fall  der  Nichtwegräumug  der  auf 
der  klägerischen  Waldparcelle  Nr.  1937  abgelagerten  Steine  wird  Kläger 
derzeit  abgewiesen,  und  zwar  aus  folgenden 


Gründen: 

Der  Geklagte  hat  zugestanden,  dass  er  am  4.  Mai  1891  auf  der 
unbestritten  dem  Kläger  und  seiner  Ehegattin  eigenthUmlichen  Waldparcelle 
Nr.  1937  zwei  Fuhren  Steine  durch  seinen  Knecht  ablagern  und  in  der 
Breite  eines  Fahrgeleises  auseinanderbreiten  liess,  sowie,  dass  genannter 
Knecht,  als  Kläger  hinznkam,  eben  im  Begriffe  war,  eine  dritte  Fuhr  Steine 
dort  abzuladen  und  über  Verbot  des  Klägers  das  weitere  Abladen  der  Steine 
unterliess.  Diese  Handlungsweise  begründet  offenbar  einen  eigenmächtigen 
EingriflT  in  die  Besitzrechte  des  Klägers  und  bildet  eine  Besitzstörung  im 
Sinne  des  § 339  ABG  und  der  kais.  Verord.  vom  27.  October  1849, 
RGB  Nr.  12;  Kläger  ist  daher  nach  den  eben  bezogenen  Gesetzesstellen 
berechtigt,  zur  Abwehr  dieses  Eingriffes  in  seine  Besitzrechte  die  Hilfe 
des  Gerichtes  in  Anspruch  zu  nehmen  und  ist  die  eingebrachte  Besitz- 
störungsklage begründet,  weshalb  dem  Klagebegehren  in  der  Hauptsache 
stattzugeben  war. 
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Die  Einwendung  des  Geklagten,  er  besitze  das  Fahrtrecht  über  diese 
Waldparcelle  des  Klägers  und  sei  gemäss  § 483  ABG  berechtigt  und  be- 
ziehungsweise verpflichtet,  die  auf  der  sumpfigen  Stelle  unfahrbar  gewordene 
Fahrbahn  durch  AufTührung  von  Schottersteinen  in  den  fahrbaren  Zustand 
zu  versetzen,  ist  unentscheidend,  weil  selbst  dann,  wenn  das  Fahrtrecht  des 
Geklagten  auf  der  fraglichen  Waldparcelle  ausser  Zweifel  stünde,  Uber 
den  Bestand  des  vom  Geklagten  aus  dem  § 483  ABG  abgeleiteten  Rechtes 
zur  Anführung  von  Schotter  auf  die  fragliche  Waldparcelle  im  Hinblicke 
auf  die  Bestimmung  des  § 5 der  kais.  Verord.  vom  27.  October  1849, 
RGB  Nr.  12,  wonach  lediglich  nur  über  den  letzten  factischen  Besitzstand 
und  über  die  erfolgte  Störung  im  Besitze  zu  verhandeln  ist,  im  Besitz- 
störungsverfahren nie  entschieden  werden  könnte,  die  Entfernung  der  auf 
die  Waldparcelle  Nr.  1937  aufgeführten  Steine  musste  dem  Geklagten 
dem  Klagebegehren  gemäss  aufgetragen  werden,  da  durch  den  gerichtlichen 
Augenschein  die  absolute  UnmöglichkeitdieserWcgräumungnichtconstatirt 
wurde.  Das  Begehren  auf  gleichzeitige  Festsetzung  eines  Pönfalles  von  50  fl. 
;iuf  die  Nichterfüllung  des  Auftrages  zur  Entfernung  der  Steine  aus  der 
fraglichen  W’aldparcelle  musste  derzeit  abgewiesen  werden,  weil  hiedurch 
dem  Vollstreckungsverfahren  §§  309  und  310  AGO  vorgegrifFen  werden 
würde. 

In  dem  vom  Geklagten  eingebrachten  Revisionsrecurse  wurde  darauf 
hingewiesen,  dass  der  OGH  in  einem  vollkommen  gleichen  Falle  mit  E. 
vom  29.  April  1890,  Z.  4996  (GH  1890,  Nr.  29)  den  Rechtsgrundsatz 
aussprach:  „Die  Beschotterung  fremden  Grundes  zum  Zwecke  der  Aus- 
übung des  Fahrtreclites  bildet  keine  Besitzstörung.*  Ferner  wurde  hervor- 
gehoben, dass  der  factisclie  Besitz  des  Geklagten  bezüglich  der  Fahrweg- 
servitut über  die  klägerische  Waldparcelle  vom  Kläger  gar  nicht  bestritten 
wurde,  also  vollkommen  ausser  Zweifel  steht,  endlich  wurde  betont,  dass 
das  aufgetragene  Wegschaffen  des  im  sumpfigen  Erdreiche  versunkenen 
Schotters  als  unmögliche  Leistung  nicht  gefordert  werden  könne. 

Der  OGH  hat  nun  im  Gegensätze  zu  seiner  obcitirten  E.  über  Re- 
visionsrecurs  des  Geklagten  die  Reformatentscheidung  des  OLG  in  ihrem 
ersten  Absätze,  in  weichem  der  Geklagte  der  Störung  des  Klägers  im  Be- 
sitze seiner  Waldparcelle  schuldig  erkannt  w’urde,  sowie  in  jenen  weiteren 
Absätzen,  worin  ihm  aufgetragen  w'orden  ist,  sich  in  Hinkunft  jeder  weiteren 
derartigen  Besitzstörung  bei  einem  im  Wiederholungsfälle  jeweilig  ange- 
messen zu  erhöhenden  Pönfalle  von  10  fl.  zu  enthalten  und  worin  er  zum 
Ersätze  der  Streitverhandlungskosten  an  den  Kläger  verhalten  wurde,  zu  be- 
stätigen, in  jenem  Absätze  jedoch,  in  w'elchem  dem  Geklagten  bei  sonstiger 
Executiori  binnen  vierzehn  Tagen  aufgetragen  wurde,  die  auf  der  genannten 
Waldparcelle  des  Klägers  abgelagerten  und  ausgebreiteten  Steine,  sow’eit 
sie  noch  zu  Tage  liegen  und  daher  mit  der  Hand  weggenommen  werden 
können,  aufseine  Kosten  zu  entfernen  habe,  theilweise  abzuändern  befunden. 
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Gründe: 

Mangels  einer  Behauptung  und  Nachweisung  der  Erwerbung  eines 
dinglichen  Fahrwegdienstbarkeitsrechtes  (§  481  ABG)  kann  hier  nur  ein 
factischer  persönlicher  Fahrtrechtsbesitzstand  in  Betracht  kommen. 

In  diesen  factischen  Rechtsbesitzstand  konnte  der  Geklagte  nur  durch 
den  Gebrauch  dieses  Rechtes  gelangen  und  der  Umfang  dieses  ergriffenen 
Rechtsbesitzes  reicht  nicht  über  die  Grenzen  des  gemachten  Gebrauches 
hinaus. 

Da  der  Geklagte  nun  weder  behauptet,  noch  erwiesen  hat,  dass  er 
schon  früher  von  einem  Fahrtrechte  über  des  Klägers  Waldparcelle  in  der 
.Art  und  Weise,  dass  er  behufs  Ermöglichung  oder  Erleichterung  seines 
Fahrens  Veränderungen  in  der  klägerischen  Parcelle,  sei  es  durch  Be- 
schotterung, sei  es  in  einer  anderen  Art,  Gebrauch  gemacht  habe,  so  ist  die 
jetzt  dem  Geklagten  zur  Last  gelegte  Handlungsweise,  darin  bestehend, 
dass  er  auf  der  in  Rede  stehenden  Waldparcelle  des  Klägers  Steine  iu 
einem  grösseren  Quantum  ablagern  und  in  der  Breite  eines  Fahrgeleises 
auseinanderbreiten  Hess,  als  ein  Versuch,  seinen  bisher  ergriffenen  Rechts- 
besitzstand zu  erweitern,  somit  als  ein  Eingriff  in  das  unbestrittene  Eigen- 
thum des  Klägers,  wonach  derselbe  verbunden  sein  sollte,  zum  Vortheile 
des  Geklagten  in  Rücksicht  auf  diese  seine  Waldparcelle  noch  mehr  als 
bishin  zu  dulden,  und  sonach  als  eine  Störung  des  Besitzstandes  des  Klägers 
aufzufassen.  Dabei  vermag  zu  solchem  Handeln  des  Geklagten  aus  der  Be- 
stimmung des  § 483  ABG  eine  Berechtigung  nicht  abgeleitet  zu  werden, 
zumal  es  sich  bei  einer  Beschotterung  eines  Fahrgeleises  durch  eine  sumfige 
Waldparcelle  ebenso  wie  bei  der  Beschotterung  eines  solchen  Geleises  Uber 
eine  nasse  Wiese  um  einen  Eingriff  in  die  Rechtssphäre  des  Verpflichteten 
und  keineswegs  blos  um  die  Erhaltung  oder  die  blosse  Wiederherstellung 
der  zur  Dienstbarkeit  bestimmten  Sache  handelt. 

In  jenem  Punkte  jedoch,  in  welchem  der  Geklagte  verpflichtet  wurde, 
die  auf  der  Waldparcelle  abgelagerten  und  ausgebreiteten  Steine  auf  seine 
Kosten  zu  entfernen,  wurde  über  die  Beschwerde  des  Geklagten  die  ober- 
gerichtliche Verordnung  auf  das  WegrUumen  der  zu  Tage  liegenden  und 
mit  der  Hand  w’egnehmbaren  Steine  beschränkt,  weil  dem  gerichtlichen 
Augenscheine  zufolge  die  vom  Geklagten  ausgebreiteten  Steine  nur  unge- 
fähr zu  einem  Drittel  mit  der  Hand  wegnehmbar,  die  anderen  Drittel  aber 
zum  Theile  ganz,  zum  Theile  halb  in  sehr  weichen  Boden  versunken  und 
nur  mittelst  Krampen  und  Schaufeln,  da  sie  förmlich  ausgegraben  werden 
raü.ssten,  entfembar  sind,  und  weil  die  Oberfläche  der  Parcelle,  in  deren 
Besitz  der  Kläger  gestört  wurde,  wieder  in  den  früheren  Stand  zurückversetzt 
erscheint,  w'enn  die  zu  Tage  liegenden  Steine  vom  Geklagten  weggeräumt 
werden  und  der  Geklagte  zum  Ausgraben  der  versunkenen  Steine  nicht 
vernrtheilt  werden  kann. 
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2730. 

Nachträge  zu  Einwendungen  im  Wechselverfahren  sind  unstatthaft. 

E.  T.  20.  Apnl  1892.  Z.  4889.  - (Präf.  XVIII  ei  92.  Seile  631.) 

I.  HG  Prag. 

II.  OLG  Prag. 

Gegen  eine  am  15.  Jänner  1892  dem  Belangten  zugestellte  wechsel- 
rechtliche Zahlungsauflage  überreichte  B sofort  am  16.  Jänner  seine  Ein- 
wendungen, worüber  die  Tagfahrt  zur  mündlichen  Verhandlung  nach 
Wechselrecht  auf  den  9.  Februar  d.  J.  anberaumt  wurde;  am  22.  Jänner 
überreichte  B eine  als  .»Nachtrag  zu  den  Einwendungen“  rubrizirte  Ein- 
gabe, worin  weitere  Einwendungen  und  Belege  derselben  angegeben 
wurden.  Diese  Eingabe  wurde  seitens  des  Erstrichters  dem  Wechselkläger 
mit  dem  zugestellt,  hierauf  bei  Erstattung  der  Replik  Bedacht  zu  nehmen. 

Ueber  Recurs  des  Wechselklägers  hat  die  II.  J.  die  angefochtene 
E.  dahin  abgeändert,  dass  der  in  Rede  stehende  „Nachtrag  zu  den  Ein- 
wendungen“ dem  Belangten  als  verspätet  zurückzustellen  und  auf  die  be- 
reits anberaumte  mündliche  Verhandlung  zu  verweisen  sei,  weil  die  be- 
zügliche Zahlungsauflage  schon  am  15.  Jänner  d.  J.  zugestellt  wurde, 
während  der  „Nachtrag  zu  den  Einwendungen“  erst  am  22.  Jänner,  mit- 
hin schon  nach  Verstreichung  der  ira  § 7 W.-Verf.  angeordneten  Frist,  bei 
der  I.  J.  einlangte  und  dem  Belangten  umsoeher  zurückzustellen  war,  als 
in  dieser  Rechtssache  über  die  rechtzeitig  eingebrachten  Einwendungen 
bereits  das  mündliche  Verfahren  eingeleitet  worden  ist;  in  diesem  Ver- 
fahren ist  aber  auf  schriftliche  Eingaben,  insoferne  sie  sich  auf  bei  der 
Verhandlung  vorzubringende  Daten  beziehen,  kein  Bedacht  zu  nehmen, 
selbst  wenn  es  der  Partei  gestattet  wäre,  dieselben  im  Zuge  der  Verfahrens, 
etwa  bei  der  hiezu  angeordneten  Tagsatzung,  geltend  zu  machen. 

Den  Revisionsrecurs  des  Belangten  verwarf  auch  der  OGH  unter 
Hinweis  auf  die  richtige  Begründung  des  Oberrichters. 

2731. 

Der  Umstand,  dass  zur  Erzielung  eines  Erträgnisses  aus  einem  con- 
cessionirten  Geschäfte  die  persönliche  physische  und  geistige  Thätig- 
keit  des  Executen  erforderlich  ist,  steht  der  executiven  Sequestration 

desselben  nicht  entgegen. 

E.  V.  20.  April  1892,  Z.  492:1.  - (UH  i ex  92.  Seite  35.) 

I.  HG  Wien. 

II.  OLG  Wien. 

In  der  Wechselrechtssache  der  Firma  A gegen  B,  Inhaber  einer 
concessionirten  Kanzlei  für  Civil-  und  Militärangelegenheiten  in  Wien, 
pcto.  407  fi.  hat  die  I.  J.  das  Gesuch  der  Firma  A um  Bewilligung  der 
executiven  Sequestration  der  Nutzungen  und  Erträgnisse  des  gegentheiligen 
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concessionirten  GeschUftes  und  Ernennung^  des  C zum  executiven  Se- 
quester, und  um  Ertheilung  des  Auftrages  wegen  Einftilirung  des  Se- 
questers in  das  gegentfieilige  Geschäft,  sowie  um  Verständigung  der 
Post-  und  Telegraphen-Direction  für  Oesterreich  unter  der  Enns  in  Wien 
wegen  Zustellung  aller  für  den  Gegner  einlangendeu  Geld-  und  Werth- 
sendungen abgewiesen,  und  zwar  mit  Rücksicht  auf  die  Bestimmungen 
des  § 321  AGO,  wonach  die  in  Geld  bestehenden  Einkünfte,  ohne  einen 
Sequester  aufzustellen,  dem  ExecutionsfUhrer  nur  eingeantwortet  werden 
können. 

üeber  den  Recurs  der  Firma  A hat  die  II.  J.  den  angefochtenen 
B.  behoben  und  der  I.  J.  die  gesetzmässige  E.  des  obigen  Gesuches  mit 
Hintansetzung  des  gebrauchten  IVcisungsgrundes  aufgetragen,  weil  § 321 
.\GO  sich  nur  auf  Einkünfte  und  F’rüchte  in  einem  gewissen,  d.  h* 
zifferraässig  bestimmten  Betrage  in  Geld,  der  von  einem  Capitale  fällig, 
oder  von  einer  Gasse,  oder  einem  Dritten  auszuzahlen  ist,  bezieht,  die  Er- 
trägnisse eines  Geschäftes  aber  nicht  nur  sowohl  in  Ansehung  ihres  Ent- 
stehens, als  auch  in  Ansehung  ihrer  Ziffer  nicht  bestimmt  sind,  weder  auch 
als  von  einem  Capitale  fällig,  noch  von  einer  Gasse  oder  einem  Dritten 
ausbezahlt  werden. 

Dem  Revisionsrecurse  des  Executen  B hat  der  OGH  keine  Folge 
gegeben  und  die  angefochteno  oberlandesgerichtliche  E.  in  der  Erw'ägung 
zu  bestätigen  befunden,  dass,  da  es  sich  nicht  um  die  Sequestration  des 
Geschäftsleiters  selbst,  d.  i.  des  Betriebes  derdem  Bmit  Erlassdern.-ö.  Statt- 
halterei vom  27.  September  1874  concessionirten  Kanzlei  für  Civil-  und 
Militärangelegcnheiten,  sondern  der  Nutzungen  und  Erträgnisse  derselben 
handelt,  der  Umstand,  dass  zur  Erzielung  solcher  die  persönliche,  physische 
und  geistige  Thätigkeit  des  Executen  selbst  aufgewendet  werden  muss, 
der  Bewilligung  der  angesuchten  Sequestration  im  Sinne  des  § 320  AGO 
nicht  entgegensteht. 


2732. 

Rechtliche  Bedeutung  einer  Nachtragseinantwortung  von  zur  Zeit 
derselben  nicht  mehr  vorhandenen  Gegenständen  (§  797  ABG). 

E.  ?.  20.  April  1892,  Z.  4439.  - (DZ  30  ex  92.  Seile  239.) 

I.  LG  Innsbruck. 

II.  OLG  Innsbruck. 

Im  Jahre  1863  hat,  wie  die  Klüger  behaupten,  deren  Mutter  und 
damalige  Vormünderin  eine  Anzahl  von  Werthpapieren,  welche  aus  dem 
Vermögen  des  früher  verstorbenen  Vaters  der  Klüger  A herrührten,  der 
Abhandlung  aber  nicht  unterzogen  waren  und  den  Klägern  erst  im  Jahre 
1890  eingeantwortet  wurden,  dem  Geklagten  B zu  dem  Zwecke  über- 
geben, damit  er  sich  durch  Verpfändung  derselben  ein  baares  Darlehen 

Ur  Links:  Oie  Bechtsprechnn;  dt>«  k.  k.  Obersten  OerichUhufes.  VIII. 
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verschaflfen  könne.  Der  Geklagte  habe  darauf  ein  Darlehen  von  4200  fl. 
atifgenomraen  und  den  Depotschein  der  Mutter  der  Kläger  ausgefolgt, 
welche  einige  Jahre  später  die  Werthpapiere  veräusserte  und  die  Dar- 
lehensforderung per  4200  fl.  aus  dem  Erlöse  derselben  tilgte.  Die  Kläger 
stellen  nun  gegen  B das  Begehren,  dass  der  zwischen  ihrer  Mutter  und 
dem  Geklagten  im  Jahre  1863  abgeschlossene  Vertrag  für  ungiltig  erklärt 
und  behoben  werde,  da  die  Vormundschaft  ohne  Zustimmung  des  Vor- 
mundschaftsgerichtes zum  Abschlüsse  desselben  nicht  berechtigt  war; 
verlangen  in  weiterer  Folge  die  Rückstellung  der  Werthpapiere,  und  da 
dies  nicht  mehr  möglich  sei,  die  Zahlung  von  4200  fl.,  welche  aus  ihrem 
Vermögen  zur  Befreiung  der  Werthpapiere  aus  dem  Pfandnexus  aufge* 
wendet  werden  mussten. 

Die  I.  J.  hat  die  beiden  ersten  Punkte  des  Klagebegehrens  als  un- 
begründet zurUckgewiesen,  weil  durch  die  Ausfolgung  des  Depotscheines 
der  Mutter  der  Kläger  die  ausschliessliche  Verfügung  Uber  die  geliehenen 
Sachen  eingeräumt  worden  ist,  und  dadurch,  wie  durch  die  einige  Jalire 
später  erfolgte  Veräusserung  der  Wertlipapiere  der  Leih  vertrag  aufge- 
hoben wurde,  dem  dritten  Punkte  des  Klagebegehrens  auf  Zahlung  von 
4200  fl.  aber  unter  der  Bedingung  stattgegeben,  dass  die  Kläger  über 
den  oben  angeführten  Thatbestand  und  den  Umstand,  dass  B im  eigenen 
Namen  gehandelt  hat,  einen  Beweis  hersteilen. 

Das  OLG  hat  in  Stattgebung  der  Appellation  des  Geklagten  die 
Klage  unbedingt  abgewiesen. 

Gründe: 

Um  mit  ihrer  Klage  durchzudringen,  hätten  die  Kläger  vor  Allem 
den  Beweis  darüber  erbringen  müssen,  dass  die  in  der  Klage  erwähnten, 
von  ihrer  Mutter  dem  Geklagten  überlassenen  Wertlipapiere  ihr,  der 
Kläger,  Eigenthum  waren.  Denn,  w'enn  diese  Effecten  nicht  ihnen,  son- 
dern einem  Dritten  gehörten,  so  ist  es  offenbar,  dass  die  damit  vorge- 
nommenen  Rechtsgeschäfte  sich  ausser  ihrer  Rechtssphäre  vollzogen,  sie 
nicht  berührten,  und  dass  ihnen  daraus  keinerlei  Rechte  erwachsen 
konnten.  Die  Kläger  haben  aber  diesen  Beweis  nicht  erbracht  und  dies- 
bezüglich angeführt,  dass  die  fraglichen,  angeblich  ihrem  Vater  gehörigen 
Werthpapiere  von  ihrer  Mutter-Vormünderin  in  ihrer  Verw'ahrung  be- 
halten, der  Verlassabhandlung  nicht  unterzogen  und  auch  nicht  in  das 
gerichtliche  Depositum  gegeben  wurden.  Die  Kläger  haben  sub  c die 
Nachtragseinantw’ortung  vom  Jahre  1890  producirt,  gemäss  welcher  ihnen 
auch  das  bei  der  väterlichen  Abhandlnng  verschwiegene,  angebliche 
weitere  Nachlassvermögen  ihres  Vaters  zum  Eigenthume  überantwortet 
wurde.  Nach  § 797  ABG  ist  die  Einantwortung  die  durch  das  Abhand- 
lungsgericht formell  bewerkstelligte  Uebergabe  des  Nachlasses  in  den 
rechtlichen  Besitz  des  ausgewiesenen,  erbserklärten  Erben.  Das  Gericht 
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kann  aber  mit  Rcchtswirkung  nur  diejenigen  Vermögenschaften  den  Erben 
Ubergeben  oder  einantworten,  w’elche  thatsächllch  im  Nachlasse  vorhanden 
sind.  Wenn  die  Erben  dem  Gerichte  Verraögenlieiten  als  zum  Nachlasse 
gehörig  angeben,  welche  sich  darin  thatsächlich  nicht  vorfinden,  und  auf 
diese  Weise  die  Einantwortung  nicht  existirender  VermögensstUcke  er- 
wirken, so  kann  selbstverständlich  eine  solche  VermÖgensfingirung  mate- 
riell von  keiner  Wirkung  sein.  Denn  die  Einantwortung  bewirkt  nur  die 
Eebergabe  dessen,  was  im  Nachlasse  vorhanden  ist,  nicht  aber  die  Ueber- 
gabe  von  Überhaupt  nicht  vorhandenen  oder  dritten  Personen  gehörigen 
VermÖgensstUcken.  Nun  sind  aber  die  oberwähnten  Werthpapiere  bereits 
ira  Jahre  1865  veräussert  w'orden  und  konnten  somit  im  Jahre  1890 
nicht  mehr  einen  Bestandtheil  des  Nachlasses  bilden.  Dieser  Umstand 
beweist  nun  wenigstens  so  viel,  dass  die  damaligen  gesetzlichen  Vertreter 
der  Kläger  die  angeblich  im  Nachlasse  vorhandenen  Werthpapiere  als  zu 
demselben  gehörig  nicht  erkannten,  sie  vielmehr  von  denselben  ausge- 
schlossen wissen  wollten.  Der  blosse  Erbrechtstitel  schafft  kein  Eigenthuin, 
die  Uebergabe  der  Werthpapiere  an  die  Kläger  aber  ist  nie  erfolgt.  Die 
Kläger  können  daher  nicht  erweisen,  weder  dass  die  streitgegenständ- 
lichen  Werthpapiere  einen  Theil  des  Nachlasses  ihres  Vaters  bildeten, 
noch  dass  dieselbe  je  durch  eine  rechtsw’irksame  Uebergabe  auf  sie  über- 
gingen. Der  erforderliche  Eigenthumsbeweis  ist  somit  misslungen. 

Der  OGH  hat  die  Revisionsbeschwerde  der  Kläger  zurückgewiesen 
und  das  oberlandesgerichtliche  U.  aus  dessen  Gründen  mit  der  Bemerkung 
bestätigt,  dass  die  Kläger  in  keiner  Weise  bewiesen  haben,  dass  die  frag- 
lichen "Werthpapiere  ihrem  Vater  gehörten  und  Gegenstand  seines  Nach- 
lasses gebildet  haben,  indem  die  von  ihnen  nachträglich  erwirkte  Einant- 
wortung vom  Jahre  1890  dem  Geklagten  gegenüber  von  gar  keiner  recht- 
Jichen  Bedeutung  ist. 


2733. 

Zweifelhaftigkeit  der  Abmachung  ob  theiiweiser  Rückzahlung  oder 

Sicherstellung  eines  Darlehens. 

E.  V.  21.  Apiil  1892,  Z.  425.3.  — (IB  42  6X  92,  Seile  503.) 

I.  BG  Braunau  am  Inn. 

II.  OLG  Wien. 

Ueber  die  Klage  der  Theresia  E.  gegen  Marie  P.  auf  Zahlung  eines 
restlichen  Darlehenscapitales  per  197  fl.  hat  die  I.  J.  die  Geklagte  zur 
Bezahlung  des  eingeklagten  Betrages  verurtheilt;  dies  aus  folgenden,  den 
Sachverhalt  einschliessenden 

Gründen; 

Die  Klägerin  hatte  aus  dem  Schuldscheine  vom  2.  November  1887 
von  der  Geklagten  den  Darlehensbetrag  von  1000  fl.  zu  fordern.  Dieses 
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Capital  wurde  von  der  Klägerin  unt^r'm  19.  November  1887  zur  Zahlung 
binnen  einem  halben  Jahre,  demnach  bis  19.  Mai  1888,  gekündet.  An 
diesem  Tage  erhielt  die  Klägerin  von  der  Geklagten  eine  Silberrente  per 
1000  fl.  zum  damaligen  Curse  von  80*30  fl.,  somit  im  Werthe  von  808  fl. 
sammt  Coupons  vom  1.  Juli  1888  bis  1.  Jänner  1894,  und  sie  behauptete 
nun,  dass  ihr  diese  Silberrente  zum  Zwecke  der  Theilzahlung  des  vorbe- 
zeichneten  Capitales  per  1000  fl.  übergeben  wurde  und  begehrt  mit  der 
gegenwärtigen  Klage  die  Bezahlung  des  Restes  per  197  fl.  Die  Geklagte 
gibt  zu,  dass  sie  der  Klägerin,  wie  diese  behauptet,  eine  Silberrente  per 
1000  fl.  sammt  Coupons  vom  1.  Juli  1888  bis  1.  Jänner  1894  übergeben 
habe,  behauptet  aber,  dass  diese  Silberrente  nur  als  Faustpfand  zur  Sicher- 
stellung der  klägerischen  Forderung  per  1000  fl.  gegeben  w'urde,  und 
dass  dieses  Capital  per  1000  fl.  noch  zur  Gänze  im  Ausstande  sei,  und 
dass  dieses  Capital  erst  zur  Zahlung  fällig  sein  soll,  wenn  sämmtliche 
Coupons  von  der  übergebenen  Silberrente  abgereift  sein  werden.  Diese 
Behauptung  findet  aber  in  der  Darstellung  der  Geklagten  keine  Begrün- 
dung. Die  Geklagte  behauptet,  die  Klägerin  habe  am  19.  Mai  1888,  d.  i. 
nach  Ablauf  der  Kündigungszeit,  von  ihr  die  Bezahlung  dieses  Capitales 
oder  ausreichende  Sicherstellung  begehrt,  und  daraufhin  habe  sie  sich 
herbeigelassen,  Sicherstellung  zu  leisten  und  habe  der  Klägerin  zu  diesem 
Zwecke  eine  Silberrente  per  1000  fl.  sammt  Coupons  vom  1.  Juli  1888 
bis  1.  Jänner  1894  übergeben  mit  dem  Bedeuten:  „Da  haben  Sie  Sicher- 
heit und  können  Sie  sich  aus  den  Coupons  die  Zinsen  von  Ihrem  Capitaie 
gutmachen“.  Die  Geklagte  behauptet  weiter,  sie  habe  den  Vorschlag  ge- 
macht, dass  sie  dann,  wenn  die  Coupons  werden  abgereift  sein,  die  Silber- 
rente wieder  einlösen  und  das  Capital  per  1000  fl.  baar  bezahlen  werde, 
dass  die  Klägerin  die  Silberrente  übernommen  und  sich  mit  diesem  Vor- 
schläge einverstanden  erklärt  habe.  Durch  das  von  der  Klägerin  gelegte 
Cursblatt,  dessen  Richtigkeit  von  der  Geklagten  nicht  bestritten  wird,  ist 
dargethan,  dass  der  Curs  der  Silberrente  am  19.  Mai  1888  80*30  fl.  be- 
trug, und  dass  sohin  eine  Silberrente  per  1000  fl.  einen  Werth  von  803  fl. 
repräsentirtc,  und  dass  durch  die  Uebergabe  einer  solchen  Rente  ein  Be- 
trag per  803  fl.  bezahlt,  eventuell  sichergestellt  wurde,  während  der  Be- 
trag von  197  fl.  unbedeckt  bleibt.  Die  Behauptung  der  Geklagten,  dass 
Klägerin  die  übergebene  Silberrente  als  Faustpfand  angenommen  hat,  ist 
gegenstandslos,  weil  keine  Aeusseriing  derselben  behauptet  wird,  nach 
welcher  die  Klägerin  diesen  Antrag  angenommen  hat.  Die  Behauptung 
der  Geklagten,  sie  habe  sich  Uber  das  Begehren  der  Klägerin  auf  Zahlung 
oder  ausreichende  Sicherstellung  zur  Sicherstellung  herbeigelassen,  ist 
unbegründet,  da  durch  die  Uebergabe  der  Silherrente  per  1000  fl.  mit 
Rücksicht  auf  den  Curswerth  derselben  per  803  fl.  nicht  eine  Forderung 
per  1000  fl.  au.sreichend  sichergestellt  werden  kann.  Die  behauptete  Ver- 
einbarung, nach  welcher  die  Klägerin  die  übernommene  Silberrente  nach 
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Ablauf  einer  bestimmten  Zeit  zurückgeben  soll,  ist  für  die  E.  dieser  Streit- 
sache irrelevant  und  kann  aus  dieser  Vereinbarung  nicht  geschlossen 
werden,  dass  die  Klägerin  bezüglich  des  Betrages  per  197  fl.,  um  welchen 
der  Betrag  per  803  fl.  überschritten  wird,  die  bereits  erwirkte  Kündigung 
aufgegeben  oder  weitere  Zahlungsfrist  gestattet  hat.  Es  war  daher  die  Ge- 
klagte zur  Zahlung  des  noch  unbedeckten  Theilbetrages  per  197  fl.  von 
dem  mit  Scliuldschein  vom  2.  November  1887  beurkundeten  Darlehens- 
capitale  per  1000  fl.  zu  verurtheilen;  dabei  bleibt  die  Frage,  ob  der  Theil- 
betrag  per  803  fl.  bezahlt  oder  nur  versichert  wurde,  und  die  Geklagte 
verpflichtet  ist,  die  allenfalls  zur  Sicherstellung  übergebene  Silberrente 
per  1000  fl.  seinerzeit  zurückzugebeii,  unberührt. 

lieber  Appellation  der  Geklagten  hat  die  II.  J.  das  Klagebegehren 
abgewiesen. 

Gründe; 

Von  beiden  Seiten  ist  zugegeben,  dass  die  Geklagte  der  Klägerin 
aus  dem  Schuldscheine  vom  3.  November  1887  den  Darlehensbetrag  von 
1000  fl.  schuldig  geworden  ist,  dass  diese  Schuld  für  den  19.  Mai  1888 
zur  Rückzahlung  gekündet  wurde,  und  dass  an  diesem  Tage  die  Geklagte 
der  Klägerin  eine  in  Silber  verzinsliche  Staatsschuldverschreibung  per 
1000  fl.  sammt  Coupons,  deren  erster  am  1.  Juli  1888  fällig  wurde,  ein- 
liändigte.  Streitig  ist  nur,  ob,  wie  die  Klägerin  behauptet,  ihr  diese  Silber- 
rente als  Theilzahlung  auf  die  obenbezeichnete  Schuld  der  Geklagten  oder 
ob  sie,  wie  die  Letztere  behauptet,  als  P^austpfand  übergeben  wurde.  Aus 
der  Uebergabe  der  Notenrente  für  sich  allein,  ohne  Darthuung  der  be- 
gleitenden Umstände,  lässt  sich  die  Art  des  Geschäftes  nicht  erschliessen 
und  insbesondere  nicht,  dass  die  Silberrente  an  Zahlungsstatt  zur  theil- 
weisen  Berichtigung  obiger  Darleliensforderung  gegeben  worden  sein  müsse. 
Denn  mit  Rücksicht  auf  den  Begriff  des  Darlehensvertrages  (§  983  ABG), 
wornach  der  Darlehensnehmer  nach  einer  gewissen  Zeit  ebensoviel  von 
derselben  Gattung  zurückgeben  soll,  als  er  vom  Darlehensgeber  erhalten 
und  mit  Rücksicht  auf  § 1413  ABG,  wornach  eine  von  dieser  Regel  ab- 
weichende Art  der  Zahlung  ein  besonderes  üebereinkommen  der  Parteien 
voraussetzt,  kann  eine  rechtliche  Vermuthung  dafür,  dass  in  der  Ueber- 
gabe der  Silberrente  an  und  für  sich  die  Leistung  einer  Theilzahlung  liege, 
keineswegs  als  bestehend  angenommen  werden.  Es  obliegt  demnach  der 
die  Theilzahlung  behauptenden  Klägerin  gemäss  § 104  AGO  der  Beweis. 
Nun  sind  die  diesffUligen  thatsächlichen  Anführungen  der  Klage  ganz 
unbestimmt,  übrigens  auch  gar  nicht  unter  Beweis  gestellt,  und  erst  in  der 
Replik  führt  die  Klägerin  concrete  Umstände  an,  aus  denen  sie  die  be- 
hauptete Leistung  einer  Theilzahlung  ableitet.  Allein  die  betreffenden 
Thatsachen  sind  nicht  bestimmt  genug,  um  daraus  auf  die  sofortige  und 
unbedingte  Uebergabe  der  Silberrente  an  Zahlungsstatt  zu  .schliossen,  da 
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nach  ihrer  eigenen  Darstellung  nur  besprochen  worden  sein  soll,  dass  im 
Juli  1888  eine  Daraufzahlung  zu  leisten  sei,  eine  klare  und  bestimmte 
Aeusserung  und  Vereinbarung  jedoch  in  der  Richtung,  dass  die  mehrer> 
wähnte  Staatsschuldverschreibung  in  das  Gigenthum  der  Klägerin  über> 
gehen  soll,  dann  darüber,  ob  dies  sofort  oder  erst  zu  dem  angeblich  für 
die  Daraufzahlung  bestimmten  Zeitpunkte  stattzufinden  habe,  von  der 
Klägerin  selbst  nicht  behauptet  wird.  Hiebei  ist  in  Betracht  zu  ziehen, 
dass  gemäss  § 1414  ABG  in  dem  Falle,  als  im  Einverständnisse  der  Par- 
teien bei  einer  Rückzahlung  etwas  anderes  an  Zahlungsstatt  gegeben  wird, 
die  Handlung  als  ein  entgeltliches  Rechtsgeschäft  anzusehen  ist,  und  dass 
die  Uebergabe  der  erwähnten  Staatsschuldverschreibung  au  Zahlungsstatt 
die  Natur  eines  Kaufes  hätte,  daher  zum  Abschlüsse  des  Geschäftes  die 
Bestimmung  des  Kaufpreises  nach  §§  1053  und  1054  ABG  erforderlich 
gewesen  wäre,  eine  Vereinbarung  des  Preises  jedoch,  um  welchen  die 
Silberrente  übernommen  werden  sollte,  von  der  Klägerin  nicht  behauptet 
wird.  Die  betreffenden  Repliksbehanptungen  würden  somit  selbst  im  Falle 
ihrer  Erweisung  nicht  geeignet  sein,  eine  rechtliche  Grundlage  für  das 
Klagebegehren,  in  welchem  die  Zahlung  des  nach  der  angeblich  erfolgten 
Theilzahlung  verbliebenen  Darlehensrestes  angesprochen  wird,  zu  bilden. 
Das  Klagebegehren  war  demnach,  als  der  rechtlichen  Grundlage  entbehrend, 
unbedingt  abzuweisen,  ohne  dass  es  auf  die  von  beiden  Seiten  angebotenen 
Beweise  ankäme,  weil  die  Verurtheilung  zur  Zahlung  des  Darlehensrestes 
voraussetzt,  dass  die  erfolgte  Theilzahlung  in  einem  bestimmten  Betrage 
erwiesen  sei. 

Ueber  die  Revision  der  Klägerin  hat  der  OGH  die  E.  I.  J.  wieder 
herzustellen  befunden;  dies  in  der  Erwägung,  dass  die  Geklagte  ihre  Ein- 
wendung, dass  die  am  17.  November  1887  geschehene  Capitalsaufkündi- 
gung  durch  ein  neues  Uebereinkommen  ausser  Kraft  gesetzt  wurde,  nicht 
darzuthun  vermocht  hat,  da  die  Einwilligung  in  die  von  der  Geklagten 
angestrebte  weitere  Stundung  der  Sehuldzahlung  von  der  Klägerin  frei, 
ernstlich,  bestimmt  und  verständlich  hätte  erklärt  worden  sein  müssen, 
hier  aber,  wo  nach  den  Processausfiihrungen  die  Stundung  bis  Juli  1894 
von  der  Geklagten  mit  den  Worten:  „bis  der  Coupon“,  d.  i.  der  ganze 
Couponshogen,  einer  gleichzeitig,  sei  es  nun  als  Zahlung,  wie  die  Klägerin 
behauptet,  sei  es  als  Sicherstellung,  wie  die  Geklagte  behauptet,  über- 
gebenen Silberrente  per  1000  fl.  „aus  ist“,  begehrt  und  von  der  Klägerin 
bis  zu  dem  in  solcher  Weise  von  der  Geklagten  bezeichueten  Termine  zu- 
gestanden wurde,  von  einer  ernstlich  bestimmten  und  verständlichen 
Willenserklärung  der  Streittheile  nicht  gesprochen  werden  kann,  zumal 
der  Ausdruck  „bis  der  Coupon  aus  ist“  schon  an  nnd  für  sich  wenig  ver- 
ständlich ist,  von  der  Geklagten  selbst,  wie  sich  aus  ihrer  Einrede  ergibt, 
dahin  verstanden  wurde,  dass  sie  damit  den  Zahlungstermin  für  Jänner 
oder  Juli  1892  erstrecke,  während  doch,  wenn  dieser  Ausdruck  den  Sinn 
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haben  sollte,  dass  der  Zahlungstermin  bis  zu  jenem  Zeitpunkte  erstreckt 
werde,  in  welchem  der  letzte  der  beigegebenen  Coupons  abgereift  sei, 
dieser  Termin  bis  1.  Juli  1894  erstreckt  gewesen  wäre,  und  auch  gar 
kein  Umstand  dafür  spricht,  dass  dieser  Ausdruck  von  der  Klägerin,  welcher 
der  beabsichtigte  neue  Zahlungstermin  nicht  mit  Tag,  Monat  und  Jahr 
deutlich  und  bestimmt  bezeichnet  wurde,  mit  seiner  wahren  Bedeutung 
erfasst  und  verstanden  wurde  (§  869  ABO);  und  in  der  Erwägung,  dass, 
nachdem  die  Geklagte  ein  Uebereinkommen,  durch  welches  die  Capitals- 
aufkUndigung  ausser  Kraft  gesetzt  und  ein  neuer  Zahlungstermin  ernstlich 
bestimmt  und  verständlich  festgesetzt  w'urde,  nicht  darzuthun  in  der  Lage 
ist,  sie  den  eingeklagten  Betrag  nach  dem  Klagebegehren  der  Klägerin 
zu  zahlen  verpflichtet  erscheint,  da  es  hiefiir  ganz  unentscheidend  ist,  ob 
die  Silberrente  per  1000  fl.  von  der  Geklagten  zur  theil  weisen  Begleichung 
ihrer  Schuld  oder  zur  Sicherstellung  derselben  behUndigt  wurde,  indem 
im  letzteren  Falle  die  Klägerin  ihre  Forderung  im  vollen  Betrage  per 
lOOöfl.  und  daher  auch  denTheilbetrag  von  197  fl.  einzuklagen  berechtigt 
war,  und  im  ersteren  Falle,  wie  ausgewiesen  ist,  durch  die  Hingabe  der 
1000  fl.  Silberrente  der  Betrag  von  803  fl.  an  der  klägerischen  Forderung 
per  1000  fl.  beglichen  wurde  und  die  Klägerin  daher  noch  ihren  Gapitals- 
rest  per  197  fl.  einklagen  konnte. 

2734. 

Die  Executionsfuhrung  auf  die  Stickmaschine  eines  Maschinenarbeiters 

ist  unzulässig. 

E.  T.  21.  April  1892.  Z.  4695.  — (GZ  30  ex  92.  Seile  239.) 

I.  BG  Dornbirn. 

II.  OIjG  ImiBbruck. 

In  der  summarischen  Rechtssache  des  A gegen  B wurde  über  Ein- 
schreiten des  Klägers  die  Plandung  und  Schätzung  der  dem  Schuldner 
gehörigen  Stickmaschine  im  Werthe  von  200  fl.  bewilligt  und  vorge- 
nommen, später  aber  diese  Executionssebritte  für  unwirksam  erklärt,  weil 
Schuldner  nur  diese  eine  Maschine  besitzt,  dieselbe  aber  für  ihn  als  Sticker 
zur  Ausübung  seiner  Berufsbeschäftigung  unbedingt  erforderlich  und  jenes 
Werkzeug  ist,-  womit  Schuldner  sich  täglich  die  Nahrung  für  sich  und 
seine  Familie  verschaffen  kann. 

Das  OLG  hat  über  Recurs  des  A den  erstrichterlichen  B.  bestätigt, 
weil  nach  § 2,  Z.  5 Exec.-Nov.,  bei  Handwerkern,  Hand-  und  Fabriks- 
arbeiterii  die  zur  Ausübung  ihrer  Beschäftigung  erforderlichen  Gegenstände 
der  Execution  entzogen  sind  *,  dazu  alles  Dasjenige  gehört,  was  zur  Aus- 
übung der  Beschäftigung  nothwendig  ist;  weil  zu  diesen  Objecten  unzweifel- 
haft auch  die  für  den  Beschwerdeführer  exetpiirte  Stickmaschine  gehört, 
und  nicht  widersprochen  wird,  da.ss  der  Execut  mit  dieser  Maschine  sich 
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und  seiner  Familie  den  Unterhalt  verschafft,  eine  zweite  Maschine  aber 
demselben  nicht  zur  Verfügung  steht,  und  weil,  falls  der  Schuldner  nach 
den  Ausführungen  des  Recurses  als  Maschinenarbeiter,  respective  Sticker 
kein  Handwerker,  Hand-  und  Fabriksarbeiter  im  Sinne  des  erwähnten  § 2, 
Abs.  5 wäre,  für  denselben  unter  Hinweis  auf  den  Eingang  des  § 2 die 
Bestimmung  des  § 4 53  w'g.  GO  noch  immer  Geltung  hätte,  wonach  der 
Gläubiger  auf  die  nöthigen  Werkzeuge,  womit  ein  Schuldner  sich  täglich 
die  Nahrung  für  sich  und  seine  Familie  verschaffen  kann,  die  Execution  zu 
führen  nicht  befugt  ist. 

Der  OGH  hat  in  der  Erwägung,  dass  in  gegenständlicher  Rechts- 
sache das  summarische  Verfahren  zur  Anwendung  kam,  in  welchem  gemäss 
§51  des  Hofd.  vom  24.  October  1845,  JGS  Nr.  906,  das  Rechtsmittel 
dera.  o.  Revision  unzulässig  ist,  den  Revisionsrecurs  des  A zurückgewiesen. 


2735. 

Das  vor  der  Concurseröffnung  anhängige  Processverfahren  ist  für 
den  Fall  der  Concurseröffnung  über  einen  Streittheil  auch  dann  zu 
unterbrechen,  wenn  das  Erkenntniss  über  die  anhängige  Streitsache 
zwar  gefällt,  aber  bei  Eröfnung  des  Concurses  den  Processparteien 

noch  nicht  zugestellt  war. 

E.  Y.  21.  April  1892,  Z.  4774.  - (dH  32  ex  92.  Seile  272.) 

Ueber  das  in  die  Verlassenschaft  nach  B gehörige  Vermögen  ist 
am  31.  December  1891  der  Concurs  eröffnet  worden,  ln  Folge  dessen 
hat  das  BG  in  Bergreichenstein  laut  B.  vom  7.  Jänner  1892,  Z.  10326, 
das  über  die  von  A gegen  diese  Verlassenschaft  auf  Bezahlung  des  Be- 
trages per  300  fl.  eingebrachte  Klage  de  praes.  14.  November  1891, 
Z.  9211,  eingeleitete  Verfahren  nach  § 6 und  7 CO  unterbrochen. 

Dein  Recurse  des  A hat  das  OLG  in  Prag  mit  E.  vom  23.  Februar 
1892,  Z.  5310,  Folge  gegeben  und  unter  Abänderung  des  angefochtenen 
B.  dera  BG  aufgetragen,  die  Ausfertigung  des  bereits  am  28.  December 
1891,  Z.  10326,  gefällten  Erkenntnissbescheides  dem  Kläger  und,  nach- 
dem vor  deren  Hinausgabe  und  Zustellung  an  die  Parteien  am  31.  De- 
cember 1891  über  das  Vermögen  der  geklagten  Verlassenschaft  nach  B 
der  Concurs  eröffnet  wurde,  dem  für  diese  Concursmasse  bestellten  Masse- 
verwalter zuzustellen ; w'eil  zur  Zeit  der  Eröffnung  des  Concurses  über  das 
Vermögen  der  geklagten  Verlassenschaft  in  dem  hier  in  Frage  kommenden 
Rechtsstreite  bereits,  und  zwar  unteFm  28.  December  1891,  Z.  10.326, 
der  in  der  Sache  selbst  absprechende  Erkenntnissbescheid  gefällt  war, 
daher  nach  § 7 CO  von  einer  Unterbrechung  des  Verfahrens  keine  Rede 
sein  kann,  sondern  dieser  Erkenntnissbescheid  dem  Kläger  und  an  Stelle 
des  Geklagten  dera  Verwalter  der  Concursmasse  zuzustellen  ist. 
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Dem  Revisionsrecurse  des  CMV  hat  der  OGll  stattzugeben  und  den 
erstrichterliclien  B.  wieder  herzustellen  befunden;  weil  von  einem  nicht 
hiiiausgegebenen  Erkenntnisse  nicht  gesagt  werden  kann,  dass  es  bereits 
ergangen  sei,  weil  die  CO  in  dem  § 7 dem  Falle  der  schon  vor  der  Con- 
curseröffnung  in  I.  J.  ergangenen  E.  in  der  Hauptsache,  offenbar  deshalb, 
weil  von  ihr  der  erste  Richter  nicht  mehr  abgehen  darf,  alle  übrigen  noch 
nicht  80  weit  gediehenen  Rechtslagen  der  Streitsache  entgegenstellt  und 
für  diese  ohne  Unterschied  des  eingeleiteten  Verfahrens  die  Unterbrechung 
zum  Behufe  der  Anmeldung  vorschreibt,  weil  daher  der  erstrichterliche 
B.  diesem  Gesetze  entspricht. 


2736. 

Die  Partei  ist  nicht  verpflichtet,  die  einem  von  Amtswegen  erlassenen 
Requisitionsschreiben  beigeschlossenen  Beilagen  auf  eigene  Kosten 

übersetzen  zu  lassen. 

E.  y.  21.  April  1892,  Z.  5091.  - (6Z  40  ex  92,  Seile  319.) 

Das  KG  in  Trient  hat  in  einer  Vorraundschaftsangelegenheit  das 
LG  Graz  um  Einvernahme  einer  sich  in  Graz  aufhaltenden  betheiligten 
Person  ersucht  und  dem  in  italienischer  Sprache  abgefassten  Ersuchs- 
schreiben  mehrere  Beil.igen  ebenfalls  in  italienischer  Sprache  angeschlossen. 
Da  das  LG  Graz  die  Beistellung  einer  deutschen  Uebersetzung  des  Er- 
suchsschreibens  und  der  Beilagen  desselben  für  den  Fall  abverlangte,  als 
es  nicht  ermUchtigt  werden  würde,  die  in  Rede  stehenden  Uebersetzungen 
auf  Kosten  der  Partei  besorgen  zu  lassen,  hat  sich  das  KG  Trient  an  das 
OLG  mit  der  Bitte  gewendet,  das  NÖthige  vorzukehren,  damit  das  er- 
wähnte Ersuchsschreiben  seiner  E.  zugeführt  werde.  In  E.  dieses  Berichtes 
hat  das  OLG  die  I.  J.  beauftragt,  die  Beilagen  ihres  Ersuchsschreibens 
an  das  LG  in  Graz  auf  Kosten  der  ansuchenden  Partei  übersetzen  zu  lassen. 

Ueber  den  Recurs  der  letzteren  hat  nun  der  OGH  die  angefochteue 
oberlandesgerichtliche  Verordnung  aufgehoben  und  dem  LG  in  Graz  auf- 
getragen, unter  Abstandnahme  von  dem  an  das  KG  in  Trient  gerichteten 
Ersuchen  mit  der  ordnungsmässigen  E.  des  Requisitionsschreibens  unver- 
züglich vorzugehen;  dies  in  der  Erwägung,  dass  die  Sprache,  in  welcher 
die  Gerichtsbehörden  unter  einander  zu  verkehren  haben,  eine  die  Par- 
teien nicht  berührende,  innere  Angelegenheit  der  Gerichtsbehörden  bildet, 
dass  die  Einvernehmung  des  X von  Amtswegen  angeordnet  wurde,  dass 
der  Partei  die  Beibringung  von  Uebersetzungen  keineswegs  aufgebürdet 
werden  kann,  und  dass  vielmehr  dem  requirirten  Gerichte  die  Pflicht  ob- 
liegt, sich  von  dem  Inhalte  des  Requisitionsschreibeus  sammt  Beilagen 
im  geeigneten  Wege,  nöthigenfalls  auf  Kosten  des  eigenen  Amtspauschales, 
Kenntniss  zu  verschaöen. 
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2737. 

Die  am  Tage  der  Concurseröffnung  vollzogene  Intabulation  (Ver- 
fachung)  ist  unwirksam  und  kann  vom  Masseverwaiter  im  Recurs> 
Wege  angefochten  werden  (§§  2 und  II  CO). 

E.  T.  21.  April  1892,  Z.  4843.  — (UZ  29  ex  92.  Seile  231.) 

I.  BG  Dornbirn. 

II.  OLG  Innsbruck. 

Mit  dem  B.  vom  3.  Februar  1892  wurde  über  die  Executionsklage 
des  A das  sicherstelliingsweise  Pfandrecht  auf  den  namhaft  gemachten 
Realitäten  des  Geklagten  B bewilligt  und  gleichzeitig  das  Triplicat  des 
Bescheides  dem  Verfachbuche  des  BG  Dornbirn  einverlcibt.  Am  gleichen 
Tage  war  vom  KG  Feldkirch  über  das  Vermögen  des  B der  Concurs  er- 
öffnet. Der  MV  erhob  gegen  die  erwähnte  Pfandbewilligung  den  Recurs, 
welchem  das  OLG  Folge  gab  und  den  angefochtenen  B.  aufhob,  weil  am 
3.  Februar  1892  über  das  Vermögen  des  B der  Concurs  eröffnet  und  das 
Concursedict  an  diesem  Tage  an  der  Amtstafel  des  KG  angeschlagen 
wurde,  weil  gemäss  § 2 CO  die  Rechtswirkungen  der  Concurseröffnung 
mit  dem  Beginne  desjenigen  Tages  eintreten,  in  dessen  Laufe  bei  dem 
Concnrsgerichte  die  Anschlagung  des  Edictes  an  das  Gerichtshaus  statt- 
gefunden hat,  und  nach  § 1 1 CO  nach  Eröffnung  des  Concurses  wegen 
einer  Forderung  an  den  Gemeinschuldner  auf  das  in  die  Concursmasse 
gehörige  V'ermögcn  ein  Pfandrecht  nicht  erwirkt  werden  kann. 

Tn  dem  Revisionsrecurse  machte  A geltend,  dass  die  Verfachuug 
des  B.  vom  3.  Februar  1892  Jedenfalls  früher  als  die  Concurseröffnung 
erfolgt  sei,  und  dass  das  formell  begründete  Pfandrecht  nicht  im  Recurs- 
wege  angefochten  und  aufgehoben  werden  könne. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrecurse  keine  Folge  gegeben  und  die 
oberlandesgerichtliche  Verordnung  aus  deren  Gründen  bestätigt. 


2738. 

Ungiltigkeit  einer  Ehe  mangels  Zustimmung  des  Adoptivvaters. 

E.  7, 26.  April  1892,  Z.  3952.  - OB  49  ex  92,  Seile  587.) 

I.  L(4  Wien. 

II.  OLG  Wien. 

A,  Adoptivvater  der  am  16.  September  1870  geborenen  B,  klagte 
auf  Ungiltigkeitserklärung  der  von  der  Genannten  am  20.  Juli  1890  zu 
Newark  (Nordamerika)  mit  dem  C geschlossenen  Ehe.  Aus  der  Klage 
sowie  dem  V^erhandlungsprotocolle  ergibt  sich  folgender  Thatbestand : 
Der  Österreichische  Genieofficier  C war  am  27.  März  1890  bei  der  im 
Elternhause  wohnhaften  B,  mit  welcher  er  schon  seit  längerer  Zeit  ein 
Liebesverhältniss  hatte,  erschienen,  und  schlug  ihr  nach  ihrer  Angabe  eine 


2738.  Eherecht. 


459 


gemeinschaftliche  Reise  nach  Paris  vor,  zu  welcher  er  sie  auch  wirklich 
zu  bereden  wusste.  In  Paris  habe  ihr  der  C sodann  seinen  Plan  ent- 
wickelt, mit  ihr  nach  Amerika  zu  reisen  und  sich  daselbst  mit  ihr  trauen 
zu  lassen;  sie  habe  nicht  sofort  in  diesen  Plan  gewilligt,  worauf  C sie  mit 
dem  Revolver  zur  Reise  nach  Amerika  gezwungen  habe.  Daselbst  wurden 
die  Beiden  in  der  That  getraut,  doch  sah  sich  die  B baldigst  zur  Rück- 
kehr in  das  Elternhaus  veranlasst.  Sie  erklärte  sich  auch  mit  dem  Be- 
gehren um  üngiltigkeitserklärung  ihrer  Ehe  einverstanden. 

Die  I.  J.  erklärte  diese  Ehe  für  ungiltig  aus  nachfolgenden 

Gründen: 

Was  zunächst  die  Competenz  dieses  LG  zur  Untersuchung  über  die 
Giltigkeit  dieser  Ehe  anbelangt,  kann  es  wohl  keinem  Zweifel  unterliegen, 
dass  die  Österreichischen  Gerichte  berufen  sind,  hierüber  zu  entscheiden, 
obwohl  die  Ehe  im  Auslande  geschlossen  wurde  und  nur  der  klagende 
Ehetheil  auch  dermalen  seinen  Wohnsitz  im  Inlande  hat,  weil  beide  Ehe- 
gatten österreichische  Staatsangehörige  sind,  und  weil  einestheils  die 
Anzeige  von  einem  von  Amtswegen  zu  untersuchenden  Ehehindernisse 
erstattet  wurde,  anderentheils  aber  es  sich  um  die  persönliche  Fähigkeit 
der  Ehegatten  zur  Eheschliossnng  handelt  und  nach  § 4 ABG  die  Staats- 
bürger auch  in  Handlungen  und  Geschäften,  die  sie  ausser  dem  Staats- 
gebiete vornehmen,  an  die  bürgerlichen  Gesetze  gebunden  bleiben,  inso- 
weit ihre  persönliche  P'ähigkeit,  sie  zu  unternehmen,  dadurch  einge- 
schränkt wird,  und  es  einem  österreichischen  Staatsangehörigen  für  alle 
Fälle  gestattet  sein  muss,  die  Feststellung  der  Giltigkeit  oder  Ungiltigkeit 
einer  von  ihm  vorgenommenen  Handlung  mit  Rücksicht  auf  diese  Be- 
stimmung im  Rechtswege  zu  verlangen.  Da  die  Ehegatten  niemals  einen 
gemeinschaftlichen  Wohnort  im  Inlandc  hatten,  erübrigte  nichts  als  die 
Competenz  jenes  inländischen  Gerichtes  als  begründet  anzusehen,  in 
dessen  Sprengel  der  geklagte  Ehegatte  seinen  letzten  ordentlichen  Wohn- 
sitz hatte.  Dies  i.st  nach  § 10  Mil.-Jur.-Norm  K.  . . . und  ist  dieses  LG 
in  Wien  durch  die  vom  OLG  in  Wien  verfügte  Delegirung  an  dessen 
Stelle  getreten.  In  materieller  Beziehung  erscheint  durch  das  U.  des 
Garnison.sgerichtes  in  K . . . . vom  27.  September  1890,  welches  in  diesem 
Theile  durch  das  U.  des  Militärobergerichtes  in  Wien  vom  Sl.October  1890, 
Z.  1879,  bestätigt  wurde,  nachdem  bis  auf  einen  Punkt  von  keiner  Seite 
ein  Bedenken  gegen  die  Richtigkeit  der  demselben  zugrunde  gelegten 
Thatsachen  erhoben  wurde,  jedenfalls  erwiesen,  dass  die  minderjährige 
B durch  C ohne  Einwilligung  ihres  Adoptivvaters  A entführt  wurde.  Es 
ist  darin  auch  ausgesprochen,  dass  die  Entführung  mit  Einwilligung  der 
Minderjährigen  geschehen  sei.  Die  B hat  nun  bei  ihrer  Vernehmung  die 
Sache  so  darzustellen  gesucht,  als  ob  sie  ursprünglich  nur  einen  Ver- 
gnügungsausflug mit  C unternommen  und  zur  weiteren  Fortsetzung  der 
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Reise  mit  ihm,  die  mit  der  Eheschliessung  endete,  durch  die  Drohung,  sie 
sonst  zu  erschiessen,  genöthigt  worden  zu  sein.  Abgesehen  davon,  dass 
die  Richtigkeit  dieser  Angaben  von  dem  Vertheidiger  des  Eljebandes  be- 
stritten ist,  und  für  dieselben  wohl  überhaupt  kein  Beweis  erbracht  werden 
kann,  wäre  die  Entführung,  sofern  man  überhaupt,  wüe  unten  weiter  aus- 
geführt wird,  in  civilrechtlichem  Sinne  von  einer  solchen  im  vorliegenden 
Falle  sprechen  kann,  schon  mit  dem  V'erlassen  des  väterlichen  Hauses, 
beziehungsweise  Wiens,  vollendet,  es  muss  daher  in  üebereinstimraung 
mit  obigem  U.  angenommen  werden,  dass  die  Entführung  mit  Einwilligung 
der  Minderjährigen  geschah.  Bei  dieser  Sachlage  kann  aber  der  Bestand 
des  Ehehindernisses  der  Entführung  nicht  angenommen  werden.  Das 
ABG  hat  den  Begriff  der  Entführung  nicht  näher  definirt,  dieser  Begriff 
kann  nicht  aus  der  Definition  des  Strafgesetzbuches  herübergenommen 
werden,  sondern  muss  nach  dem  allgemeinen  Wortgebrauche  und  aus  dem 
bürgerlichen  Gesetze  selbst  erklärt  werden.  Schon  nach  dem  gewöhn- 
lichen Sprachgebrauche  kann  von  einer  Entführung  eigentlich  nur  dann 
die  Rede  sein,  wenn  eine  Frauensperson  mit  List  oder  mit  Gewalt  ihrem 
gewöhnlichen  Lebensberufe  gegen  ihren  eigenen  Willen  entrückt  wird, 
um  zu  einer  Heirat  oder  dem  ausserehelichen  Geschlechtsverkehre  mit 
einem  Manne  genöthigt  zu  werden;  dass  das  ABG  dasselbe  im  Auge  ge- 
habt haben  dürfte,  ergibt  sieh  aus  der  Erwägung,  dass  dieses  Ehehinder- 
niss  unter  der  Marginalnibrik  der  mangelnden  Einwilligung  begriffen  ist, 
und  alle  übrigen  dahin  gehörigen  Fülle  sich  auf  den  Mangel  der  Ein- 
willigung seitens  eines  der  eheschliessenden  Theile  selbst  beziehen.  Der 
strafrechtliche  Begriff  der  Entführung  ist  daher  ein  aus  öffentlichen  Rück- 
sichten gegenüber  dem  allgemeinen  erweiterter,  es  ist  aber  nicht  abzu- 
sehen, warum  diese  Erweiterung  auf  das  Civilrecht  übertragen  werden 
sollte  und  weshalb  vom  Standpunkte  (jes  Civilrechtes  dem  mitschuld- 
tragenden Ehegatten  ein  Bestreitungsrecht  eingeräumt  sein  sollte,  zumal 
als  das  ABG  bezüglich  der  Eheschliessung  auch  der  eigenen  Willens- 
bestimmung der  minderjährigen  Ehegatten  Raum  gelassen  hat  (§  52  ABG, 
vgl.  auch  § 190  Verf.  a.  Strts.).  Uebrigens  bildet  die  mangelnde  Ein- 
willigung des  Vaters  oder  des  V^ormundes  ohnehin  ein  separates,  wenn 
auch  nur  privates  Ehehinderniss.  Dagegen  war  auf  Ungiltigkeit  der  Ehe 
mangels  der  Einwilligung  des  Adoptivvaters  zu  erkennen,  da  dieser 
Mangel,  wie  oben  ausgeführt,  als  erwiesen  anzusehen  ist,  und  aus  dem 
von  Aintswegen  zu  den  Acten  geschafl'ten  Adoptivvertrage  sich  ergibt, 
dass  A durch  die  Adoption  nach  § 183  ABG  die  väterliche  Gewalt  über 
die  minderjährige  B übernommen  hat,  da  anderweitige  Bestimmungen 
nicht  getroffen  wurden. 

Die  II.  J.  bestätigte  dieses  U.  aus  seinen  Gründen,  während  der 
OGH  die  U.  der  unteren  Instanzen  bestätigte  und  ausserdem  aussprach, 
dass  ein  Verschulden  nur  auf  Seite  des  C vorliege,  ans  folgenden 
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Gründen: 

Die  beiden  untergerichtlichen  U.,  welche  über  das  Begehren  des  A 
als  Adoptivvaters  und  gesetzlichen  Vertreters  der  minderjährigen  B die 
Ungiltigkeit  und  Auflösung  der  von  dieser  am  20.  Juli  1890  vor  dem 
Friedensrichter  der  Stadt  Newark  in  Nordamerika  mit  C geschlossenen 
Civilehe  ausgesprochen  haben,  müssen  als  der  Sachlage  und  dem  Gesetze 
(§§  49  und  94  ABG)  entsprechend  erkannt  werden  und  waren  daher  mit 
Verwerfung  der  gegen  dieselbe  von  dem  Vertheidiger  des  Ehebandes 
gemäss  § 18  des  Justizhofd.  vom  23.  August  1819,  JGS  Nr..  1595,  er- 
griffenen Revision  zu  bestätigen.  Denn  es  ist  erwiesen,  dass  die  B zur 
Zeit  ihrer  Eheschliessung  noch  minderjährig  war.  Hiernach  war  sie,  nach- 
dem sie  von  C am  7.  März  1890  wohl  mit  ihrem  Wissen  und  Willen, 
jedoch  ohne  Wissen  und  Einwilligung  ihres  Adoptivvaters  aus  dem  Hause 
des  Letzteren  entführt  worden  ist,  nach  § 49  ABG  als  Minderjährige 
unfähig,  ohne  Einwilligung  ihres  Adoptivvaters  A sich  gütig  zu  verehe- 
lichen. Wiegen  Mangels  des  eigenen  V^ermögens  der  B zur  Einwilligung 
in  die  Eheschliessung  mit  C und  wegen  Abganges  der  erforderlichen  Ein- 
willigung ihres  Adoptivvaters  A in  dieselbe  war  daher  über  Ansuchen  des 
Letzteren  gemäss  § 94  (zweiter  Satz)  ABG  die  Auflösung  dieser  Ehe  aus- 
zusprechen. Ein  Verschulden  an  der  Schliessung  dieser  ungiltigen  Ehe 
kann  jedoch  nur  dem  C,  nicht  auch  der  B zur  Last  gelegt  werden,  weil, 
wenn  auch  das  Ehehinderniss  auf  Seite  der  Letzteren  bestand,  doch  ihre 
Angabe,  sie  sei  von  C zur  Eingehung  der  Civilehe  dadurch  genöthigt 
worden,  dass  derselbe  sich  sonst  geweigert  haben  würde,  ihrem  Verlangen, 
wegen  ihres  Krankheitszustandes  nach  Hause  zu  ihrem  Adoptivvater 
zurückzukehren,  zu  entsprechen  und  die  Schliessung  dieser  Civilehe  zur 
Bedingung  seiner  Einwilligung  in  ihre  Abreise  gemacht  habe,  nicht  ungla\ib- 
würdig,  jedenfalls  aber  durch  die  gepflogenen  Erhebungen  nicht  widerlegt 
ist,  unter  diesem  Umstande  aber  ein  Verschulden  der  in  einer  derartigen 
Zwangslage  befindlich  gewesenen  B daran,  dass  sie  ohne  die  Einwilligung 
ihres  Adoptivvaters  die  Civilehe  mit  E.  eingegangen  ist,  füglich  nicht  aus- 
gesprochen werden  konnte. 


2739. 

Ueber  das  Vorgehen  des  Richters  bei  Abnahme  des  Manifestationseides. 

l.  ?.  26.  April  1892,  Z.  4163.  - m 1 ex  93,  Seile  61.) 

I.  BG  Hermagor. 

II.  OLG  Graz. 

J.  W.  und  Genossen  klagen  die  E.  und  J.  T.  auf  Ablegung  des  Mani- 
festationseides, w'eil  dieselben  angeblich  im  \"erlassabhandlungszuge  nach 
Georg  und  Barbara  W.  Vermögensobjecte  verschwiegen  haben. 
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Das  Klagebegeliren  wurde  abgewiesen  aus  folgenden 

Gründen: 

Es  ist  weder  aus  den  Abhandlungsacten  noch  aus  der  Actenlage 
dieses  Rechtsstreites  zu  entnehmen,  dass  die  Geklagten  sich  irgendwie  ge- 
weigert hätten,  den  Manifestationseid  abzulegen,  und  wird  dies  auch  von 
den  Klägern  nicht  behauptet,  noch  weniger  erwiesen.  Es  ist  allerdings 
richtig,  dass  die  Geklagten  theilweise  zugestanden  haben,  dass  ausser  den 
in  der  Abhandlungspflege  nach  Georg  und  Barbara  W.  aufgezählten  Activ- 
posten  sich  noch  andere  V'ermögensobjecte  unter  dem  Verlassenschafts- 
verraögen  befanden,  sie  sind  daher  der  Auflforderung,  solche  Vermögens- 
objecte, welche  ihnen  bekannt  waren,  anzugeben,  nachgekommen.  Sie  haben 
demnach  im  Wesentlichen  in  das  Klagebegehren  submittirt.  Die  Submission 
in  das  Klagebegehren  befreit  zwar  von  der  Verpflichtung  zum  Ersätze  der 
Kosten  an  und  für  sich  nicht,  diese  Befreiung  tritt  nur  dann  ein,  wenn  der 
Submittircnde  dem  Kläger  keinen  Anlass  zur  Klageführung  gegeben  hat. 
Im  gegebenen  Falle  haben  aber  die  Kläger  weder  bei  der  Abhandlungs- 
tagsatzung das  Begehren  auf  Ablegung  des  Manifestationseides  gestellt, 
noch  dargethan,  dass  sie  vor  üeberreichung  dieser  Klage  ein  solches  Be- 
gehren fruchtlos  gestellt  haben. 

Die  Kläger  haben  die  .Abhandlungsprotocolle  ohne  jeden  Vorbehalt 
mit  den  Geklagten  zugleich  mitunterfertigt,  und  so  lange  eine  solche  Weige- 
rung seitens  der  Geklagten  nicht  vorlag,  hatten  die  Kläger  keinen  Anlass, 
sofort  den  Weg  der  Klage  zu  betreten,  und  wird  auch  von  den  Klägern 
nirgends  behauptet,  noch  weniger  aber  dargethan,  dass  sie  in  Folge  der 
Weigerung  zur  Klageführung  genöthigt  gewesen  seien. 

Eine  jede  Klage  setzt  aber  eine  Rechtsverletzung  oder  eine  Rechts- 
venveigerung  seitens  des  Gegners  voraus  und  wo  diese  nicht  erfolgte, 
mangelt  auch  der  Reclitsgrund  zur  Klage.  Sache  der  Kläger  wäre  es  ge- 
wesen, entweder  bei  der  Abhandlnngspflege  selbst  die  Geklagten  zur  An- 
gabe aller  Verlassactiven  aufzufordern,  oder  die  Reassumirung  der  Verlass- 
abliandlung  zu  begehren,  und  erst  dann,  w'enn  die  Geklagten  die  Angabe 
der  angeblich  vertuschten  Vermögensobjecte  verweigert  hätten,  wären 
Kläger  zur  Führung  der  gegenwärtigen  Klage  berechtigt  gewiesen.  Diese 
von  den  Klägern  eingebrachte  Klage  stellt  sich,  abgesehen  davon,  dass 
dieselben  nicht  befugt  waren,  betreffs  beider  Verlassenschaften  nach  Georg 
und  Barbara  W.  das  Begehren  auf  Ablegung  des  Manifestationseides  in 
einer  Klage  zu  stellen,  als  ein  zur  zweckentsprechenden  Rechtsverfolgung 
nothwendiges  Mittel  nicht  dar,  weshalb  das  Klagebegehren  als  verfrüht 
dermalen  abgewiesen  werden  musste. 

Die  II.  J.  hat  diese  E.  abzuäadern  und  dem  Klagebegebren  stattzu- 
geben befände»^  aus  folgenden 
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Gründen: 

Das  Recht,  Klage  zu  führen,  hat  nicht  zur  Voraussetzung,  dass  eine 
ausscrgerichtliche  Mahnung  der  Klage  vorausgegangen  und  constatirt  sein 
müsse,  dass  die  Beklagten  dem  bezüglichen  Verlangen  nicht  entsprochen 
haben.  Die  Klage  ist  vielmehr  eine  gerichtliche  Mahnung  (§  1334  ABG) 
und  unterscheidet  sieh  von  der  aiissergerichtlichen  Mahnung  nur  dadurch, 
dass  sie  in  der  Regel  mit  grösseren  Kosten  als  die  letztere  verbunden  sein 
wird.  Dieses  kann  also  lediglich  die  Folge  haben,  dass,  wenn  die  Beklagten 
sich  der  Klage  sofort  unterwerfen  und  darthun,  dass  sie  dem  Begehren 
auch  dann  entsprochen  hätten,  wenn  dasselbe  aussergerichtlich  an  sie  ge- 
stellt worden  wäre,  die  Kosten  der  Klage,  insoweit  sie  jene  der  ausser- 
gerichtlichen  Mahnung  überschreiten,  für  unnothwendig  zu  erklären  sein 
werden. 

Ira  vorliegenden  Falle  aberhaben  die  Beklagten  das  von  den  Klägern 
geltend  gemachte  Recht  bestritten,  sie  haben  über  die  Klage  einen  voll- 
ständigen Rechtsstreit  abgeführt  und  ihr  Begehren,  dass  die  Klage  abzu- 
weisen sei,  bis  zum  Schlüsse  des  Processes  aufrecht  erhalten. 

Können  demnach  die  Kläger  beweisen,  dass  das  von  ihnen  gestellte 
Begehren  gesetzlich  begründet  sei,  so  sind  auch  die  Beklagten  mit  U.  zu 
verhalten,  demselben  zu  entsprechen.  Ersteres  ist  nun  vorliegend  allerdings 
der  Fall.  Denn  die  Beklagten  haben  die  Behauptung  der  Kläger,  dass  sie 
(Beklagte)  das  Vermögen  des  Georg  und  der  Barbara  W.  verwaltet  haben, 
in  der  Einrede  nicht  widersprochen,  sondern  dieses  erst  in  der  Duplik  ge- 
than.  Auf  einen  so  verspäteten  Widerspruch  kaun  aber  auch  im  summa- 
rischen Verfahren  gemäss  §§  7 und  25  des  Justiz-Hofd.  vom  24.  October 
1845,  Nr.  966  JGS,  keine  Rücksicht  genommen  werden,  und  es  ist  somit 
die  erwähnte  Behauptung  der  Kläger  gemäss  §§  5 und  1 04  AGO  ohne  weiteren 
Beweis  für  w'ahr  zu  halten. 

Uebrigens  ergibt  sich  aus  den  eigenen  Behauptungen  der  Beklagten 
in  der  Einrede,  dass  sie  von  dem  Vermögen  der  genannten  beiden  Ver- 
storbenen Kenntniss  gehabt  hal)en,  dann  dass  sie  Vermögensstücke  des- 
halb bei  den  bezüglichen  Verlassabhandlungen  nicht  angegeben  haben, 
weil  die  Verstorbenen  mit  denselben  angeblich  schon  bei  Lebzeiten  ver- 
fügt haben  sollen  und  insbesondere  auch  zu  Gunsten  der  Geklagten  und 
beziehungsweise  der  Eva  Th. 

Hienach  ist  ohne  weiters  für  erwiesen  zu  halten,  dass  im  gegebenen 
Falle  in  Bezug  auf  die  Beklagten  die  Voraussetzungen  des  § 220  AGO 
vorhanden  sind.  Die  Beklagten  müssen  also  dem  Begehren  der  Kläger  ent- 
sprechen und  verurtheilt  werden,  den  Offenbarungseid  im  Sinne  der  be- 
zogenen Gesetzesstelle,  also  in  der  im  L.  festgesetzten  Form  abzulegen. 
Demzufolge  wird  der  Ricliter  im  Falle,  als  die  Beklagten  sich  zur  Ab- 
legung dieses  Eides  erbieten,  dieselben  aufzufordern  haben.  Alles  anzu- 
geben, was  ihnen  von  den  Verlassenschaften  der  verstorbenen  Georg  und 
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Barbara  W.  bekannt  ist.  Werden  die  Beklagten  hierauf  vor  Gericht  ans- 
sagen, dass  ihnen  als  Nachlassvermögen  der  Genannten  nur  jenes  bekannt 
sei,  welches  in  den  betreffenden  Verlassabhandlungen  als  deren  Activ- 
vermögen  behandelt  wurde  und  sonst  kein  anderes,  so  werden  sie  diese 
Aussagen  zu  beschwören  haben.  Weiden  aber  die  Beklagten  angeben, 
dass  sie  auch  von  einem  anderen  V’ermögen  des  Georg  oder  der  Barbara  W. 
oder  Beider  Wissenschaft  haben,  so  wird  von  den  Beklagten  dieses  weitere 
Vermögen  genau  anzugeben  und  von  ihnen  diese  Angabe  mit  dem  zu  be- 
schwören sein,  dass  ihnen  von  einem  anderen  Nachlassvermögen  als  dem 
angegebenen  nichts  bekannt  sei. 

Aus  der  Natur  des  gerichtlichen  Eides  überhaupt,  als  der  feierlichen 
Bestätigung  der  Wahrheit  einer  Behauptung  und  daher  auch  aus  der 
Natur  des  Offenbarungseides  folgt  von  selbst,  dass  im  Falle,  als  die  An- 
gaben, welche  die  Beklagten  in  Folge  des  vorliegenden  U.  vor  Gericht 
zu  machen  und  zu  beschwören  haben  werden,  der  Wahrheit  nicht  ent- 
sprechen sollten,  die  Beklagten  sich  einer  Verschweigung  und  beziehungs- 
weise Verheimlichung  oder  Vertuschung  schuldig  machen  würden.  Es  ist 
daher  Jener  Theil  des  Klagebegehrens,  womit  verlangt  wird,  die  Beklagten 
haben  noch  insbesondere  zu  beschwören,  dass  sie  von  dem  anzugebenden 
Nachlassvermögen  nach  Georg  und  Barbara  W’.  nichts  verschwiegeu,  ver- 
heimlicht und  vertuscht  haben,  entweder  überflüssig,  beziehungsweise  es 
entfallt  dieser  Beisatz  als  etwas  Selbstverständliches,  oder  es  hätte  der- 
selbe offenbar  mehr  die  Natur  eines  unzulässigen  Reinigungs-  als  eines 
Offenbarungseides. 

Demzufolge  findet  dieser  Beisatz  im  Gesetze  keine  Rechtfertigung 
und  es  war  deshalb  der  zugelassene  Eid  lediglich  nach  der  Anordnung 
des  Letzteren  zu  formuliren. 

Die  Einstreuung  der  Beklagten,  dass  die  Klage  gegen  die  Anord- 
nung des  § 4 AGO  verstosse,  ist  unbegründet,  denn  diese  Gesetzesstelle 
enthält  wesentlich  nur  eine  Anweisung  für  den  Richter  und  bezweckt  in 
erster  Linie  zu  verhindern,  dass  eine  und  dieselbe  Streitverhandluug  sich 
nicht  in  einer  für  die  E.  nachtheiligen  Weise  verwickelt  gestalte  oder 
gar  unmöglich  gemacht  werde. 

Ueber  Revisionsbeschwerde  der  Beklagten  hat  der  OGH  diesem 
Revisionsbegehren  der  Geklagten  keine  Folge  zu  geben  und  das  ange- 
fochtene  oberlandesgerichtliche  U.  zu  bestätigen  befunden,  wobei  sich  auf 
die  durchaus  richtige  Begründung  desselben  bezogen  wird,  durch  welche 
auch  die  gebrachten  Beschwerdegründe  im  W^esentlichen  schon  ihre  Wider- 
legung gefunden  haben  und  nur  noch  die  Beschwerde  wegen  Nichtberück- 
sichtigung des  Umstandes,  dass  die  Kläger  selbst  und  beziehungsweise 
durch  ihren  Bevollmächtigten  bei  den  Verlassabliandlungen  nach  Barbara 
und  Georg  W.  und  der  hiebei  geschehenen  Verlassvermögensaufstellung 
mitgewirkt  haben,  ihre  Würdigung  dahin  finden  mag,  dass  aus  dieser 
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Mitwirkung  noch  keineswegs  ein  Verzicht  auf  das  Recht,  von  den  Be- 
klagten die  Ablegung  des  Offenbarungseides  zu  forden,  abgeleitet  werden 
kann,  und  zwar  selbst  dann  nicht,  wenn  die  Letzteren  gegenüber  dem 
Widerspruche  der  Kläger  zu  erweisen  im  Stande  wären,  dass  sie  von  dem 
Stande  der  fraglichen  Verlassenschaften  schon  bei  den  Verlassabhand- 
lungen  jene  Mittheilungen  gemacht  hätten,  auf  welche  dieselben  ihre  Ein- 
rede gestützt  haben. 


2740. 

Zur  Entscheidung  über  den  Anspruch  eines  Gemeindevorstandes  auf 
Entlohnung  für  Kanzleiarbeiten  und  -Auslagen  sind  die  Gerichte  zu- 
ständig. 

E.  Y.  26.  April  1892,  Z.  4973.  - (Prä?.  XVIII  ex  92.  Seile  621.) 

I.  KG  Tahor. 

II.  OLG  Prag. 

Nach  Inrotulirung  der  Acten  im  Stritte  des  gewesenen  Gemeinde- 
vorstehers A wider  die  Gemeinde  B pcto.  Zahlung  per  150  fl.  als  Ent- 
lohnung für  Bestreitung  verschiedener  Kanzleiarbeiten  und  -Auslagen 
durch  drei  Jahre  seiner  bezüglichen  Functionsdauer  hat  die  I.  J.  das  ge- 
sammte  Verfahren  mit  Einschluss  des  Klagsbescheides  wegen  Unzuständig- 
keit der  Gerichte  behoben  und  den  Kläger  zum  Ersätze  der  Gerichtskosten 
verfällt,  weil  A die  Zahlung  einer  ihm  für  die  Bestreitung  von  Kanzlei- 
arbeiten und  -Auslagen  gebührenden  Entlohnung  verlangt,  welche  ihm 
aus  seiner  Thätigkeit  als  Gemeindevorsteher,  also  auf  Grund  einer  öffent- 
lich-rechtlichen Stellung  gebührt,  w'orüber  nur  den  autonomen  Behörden, 
nicht  aber  den  Gericliten  die  zusteht. 

Ueber  Recurs  des  A hat  die  II.  J.  die  angefochtene  E.  behoben  und 
dem  Erstrichter  die  w^eitere  Amtshandlung  auf  Grund  der  rotulirten  Acten 
aufgetragen. 

Gründe: 

A gründet  seinen  Klagsanspruch  auf  den  Beschluss  der  Gemeinde- 
vertretung, dass  ihm  als  Gemeindevorsteher  für  die  Besorgung  der  Kanzlei- 
und  sonstigen  mit  dieser  Function  verbundenen  Arbeiten  und  für  die  Be- 
streitung der  Kanzleiauslagen  eine  Entlohnung  per  50  fl.  für  je  ein  Jahr 
seiner  Amtsdauer  auszuzahlen  sei.  Diese  Entlohnung  ist  keine  öffentlich- 
rechtliche  Giebigkeit,  deren  Eintreibung  etwa  den  autonomen  oder  poli- 
tischen Behörden  zustünde  *,  es  ist  auch  unentscheidend,  dass  dieser  An- 
spruch auf  die  Thätigkeit  des  A als  Gemeindevorstehers,  mithin  auf  eine 
öffentliche  Amtsstellung  sich  stützt,  weil  derselbe  doch  nur  ein  privat- 
rechtlicher ist,  welcher  aus  einer  seitens  der  belangten  Gemeinde  dem  A 
gegenüber  eingegangenen  Verpflichtung  herstanimt.  Es  kann  mithin  gar 
nicht  bezweifelt  werden,  dass  die  E.  über  die  Klage  auf  Zahlung  einer 
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vereinbarten  Entlohnung,  mithin  Uber  eine  privatrechtliche  Frage  den  Ge- 
richten zukommt  und  es  steht  die  von  Amtswegen  erfolgte  Annullirung  des 
Verfahrens  mit  den  Bestimmungen  des  § 26  Summ.-Pat.  und  § 48  al.  2 JN 
im  Widerspruche. 

üeber  den  Revisionsrecurs  der  Gemeinde  B hat  der  OGH  die  E. 
II.  J.  aus  den  Gründen  derselben,  welche  durch  die  Ausführungen  des 
Revisionsrecurses  nicht  erschüttert  erscheinen,  bestätigt. 


2741. 

Die  Kosten  der  Beweisaufnahme  hat  der  gebührenpflichtige  Streittheü 
auch  statt  des  das  Armenrecht  geniessenden  zu  tragen,  wenngleich 
die  Beweisaufnahme  von  beiden  Theiien  veranlasst  wurde. 

E.  V.  26.  April  1892,  Z.  5005.  — (Präv.  I ßX  93,  Seile  29.) 

I..KG  Leitmeritz. 

II.  OLG  Prag. 

Die  im  Stritte  des  das  Armenrecht  genieasenden  A wider  die  Zucker- 
fabriksfirma B pcto.  Schadenersatz  aufgelaufenen  Zeugen-  und  Sachver- 
ständigengebUhren  anlässlich  der  zum  grössten  Theile  seitens  beider  Streit- 
theile  veranlassten  Beweisaufnahme  hat  die  I.  J.  im  Betrage  von  35  fl. 
adjustirt  und  die  Firma  B zum  Erläge  desselben  zu  Gerichtshanden  auf- 
gefordert, dies  aus  dem  Grunde,  weil  B die  einvernommenen  Zeugen  und 
Sachverständigen  theils allein,  theils zugleich  mit  A führte;  nachdem  dieser 
das  Armenrecht  geniesst,  hat  B die  bezüglichen  Auslagen  allein  zu  tragen, 
weil  derartige  Auslagen  nur  dann  aus  dem  Amtsverlage  zu  leisten  sind, 
wenn  der  das  Armenrecht  Geniessende  dieselben  allein  zu  bestreiten  hat, 
und  keinem  Anderen  neben  ihm  diese  Pflicht  obliegt. 

lieber  Recurs  der  B gegen  diese  E.  beziehungsweise  die  Auflage 
der  ganzen,  aus  der  gemeinschaftlichen  Beweisführung  herrührenden 
Auslagen,  hat  die  II.  J.  die  recurrirte  E.  bestätigt;  denn  aus  dem  § 6 des 
Hofd.  vom  26.  Juli  1840,  JGS  Nr.  457,  dem  § 13  des  GG  vom  9.  Februar 
1850,  RGB  Nr.  50,  und  aus  dem  Abs.  9 der  FMV  vom  20.  December 
1862,  RGB  Nr.  102,  geht  hervor,  dass  der  Abs.  1 der  FMV  vom  8.  Februar 
1853,  RGB  Nr.  110,  nur  in  dem  Falle  platzgreift,  wenn  eine  das  Armen- 
recht geniessende  Partei  nicht  mit  einer  gebührenpflichtigen  Partei  zu- 
sammentritTt,  während  im  Falle  des  Zusammentreffens  die  letztere  Partei 
die  ganze  Gebühr  statt  der  ersteren  zu  leisten  hat. 

In  dem  a.  o,  Revisionsrecurse  der  B wurde  ausgeführt,  dass  das 
bezogene  Zusammeutreffen  nur  auf  Streitgenossen,  nicht  aber  auf  Streit- 
gegner Anwendung  finde,  weil  andernfalls  der  gebührenpflichtige  Streit- 
theil  noch  vor  E.  des  Streites  statt  der  Gegenseite  einen  Theil  der  I^rocess- 
kosten  tragen  müsste,  deren  Ersatz  er  im  Hinblicke  auf  die  Vermögens- 
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Verhältnisse  des  Gegners  nicht  einmal  dann  zu  gewärtigen  hätte,  wenn 
er  im  Processe  endgiltig  zur  Gänze  obsiegen  würde. 

Der  OGH  hat  dem  a.  o.  Revisionsrecurse  wegen  Abganges  der  Er- 
fordernisse des  Hofd.  vom  15.  Februar  1833,  JGS  Nr.  2593,  keine  Folge 
gegeben. 


2742. 

Zulässigkeit  der  AufTorderungskiage  im  Falle  des  bei  der  Bau- 
Commission  erhobenen  Widerspruches  gegen  die  Errichtung  einer 
Mauer  wegen  angeblicher  Behinderung  des  Wasserablaufes  von 

einem  Grundstücke  auf  das  andere. 

E.  T.  26.  April  1892,  l 5061.  — (JB  28  ei  92,  Seile  336.) 

I.  BG  Görkau. 

II.  OLG  Prag. 

Nach  Angabe  der  von  Pauline  R.  gegen  V^incenz  F.  überreichten 
Aufforderungsklage  hat  die  Klägerin  bei  dem  Bürgermeister-  als  Bauamte 
in  G.  um  die  Bewilligung  angesucht,  an  Stelle  der  Holzverschalung  an  der 
westlichen  Rückseite  ihres  bei  der  Kegelbahn  gelegenen  Gartenhäuschens 
in  dem  der  Klägerin  zu  ihrem  Wohnhause  Nr.  23  in  G.  zugeschriebenen 
Garten  Cat.-Z.  192  eine  Ziegelmauer  erbauen  zu  dürfen.  Gemäss  des  Bau- 
protocolles  habe  der  Anrainer  Vincenz  F.  gegen  die  Erbauung  einer  Ziegel- 
mauer  an  Stelle  der  Holzwand  des  hei  der  Kegelbahn  im  Garten  Cat.-Z.  192 
in  G.  stehenden  Gartenhäuschens  der  Klägerin  Verwahrung  eingelegt,  weil 
hiedurch  dem  Niederschlagswasser  von  seinem  Garten  Cat.-Z.  194  in  G. 
jeder  Abfluss  verhindert  werde,  und  er,  ohne  dass  die  Klägerin  für  einen 
ungehinderten  Abfluss  derNiederschlagswässerSorge  trage,  keinen  massiven 
Umbau  und  keine  Dachtraufe  des  (angeblich)  bisher  provisorisch  bestandenen 
Gartenhäuschens  dulden  könne.  Das  Bauamt  zu  G.  habe  den  Bau  dieser 
Mauer  in  öffentlicher  Beziehung  als  zulä.ssig  und  technisch  ausführbar  er- 
klärt und  über  die  Einwendung  des  Geklagten:  „dass  bei  dieser  Bau- 
ausführung der  gewohnte  Abfluss  des  Niederschlagswassers  von  seinem 
Grund  auf  den  klägerischen  Grund  verhindert  wird“  — den  Streit  auf  den 
Rechtsweg  verwiesen.  Nachdem  nun  dem  Geklagten  eine  Dienstbarkeit 
der  Ableitung  des  Niederschlagswassers  von  seinem  Garten  Cat.-Z.  194 
in  G.  auf  den  Garten  der  Klägerin  Cat.-Z.  192  in  G.,  insbesondere  an  der 
Stelle  der  Rückwand  des  bei  der  Kegelbahn  im  letzteren  Garten  befind- 
lichen Gartenhäuschens  nicht  zustehe,  und  es  der  Klägerin  selbst  auch 
gar  nicht  eingefallen  sei,  sich  eine  Dienstbarkeit  der  Ableitung  der  Dach- 
traufe von  der  Dachung  dieses  klägerischen  Gartenhäuschens  gegenüber 
dem  Geklagten  anzumassen,  so  werde  die  Bitte  gestellt,  dem  Geklagten 
aufzutragen,  er  habe  seine  Rechte  wider  den  von  der  Klägerin  vorgeliabten 
Bau  einer  rückwärtigen  Ziegelraauerwand  an  Stelle  der  bestehenden  Holz- 
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wand  des  klägerischen  bei  der  Kegelbahn  im  Garten  Cat.-Z.  192  in  G. 
befindlichen  Gartenhäuschens  binnen  einer  zu  bestimmenden  Frist  umso 
gewisser  auszufUhren,  als  ihm  sonst  das  ewige  Stillschweigen  auferlegt, 
der  Klägerin  aber  gestattet  werde,  den  Bau  dieser  Ziegelmauerwand  vor- 
zunehmen. 

Die  I.  J.  hat  die  Klage  abgewiesen. 

Gründe: 

In  der  Einrede  führt  der  Geklagte  an,  dass  seine  Gartenparcelle 
Nr.  194  in  G.  hUgelliges  Terrain  habe,  welches  nach  der  unterhalb  der- 
selben gelegenen  Gartenparcelle  Nr.  192  abfalle,  in  Folge  dessen  das  sich 
auf  der  Gartenparcelle  Nr.  194  ansammelnde  Niederschlagswasser  seinen 
natürlichen  Abfluss  nach  und  über  die  Gartenparcelle  Nr.  192  habe,  und 
dass  durch  die  von  der  Klägerin  beabsichtigte  Aufführung  der  fraglichen 
Mauer  der  natürliche  Abfluss  des  Niederschlagswassers  von  der  Grund- 
parcelle  Nr.  194  nach  und  über  die  Gartenparcelle  Nr.  192  geändert  und 
gehemmt  werde.  Thatsächlich  finde  dieser  natürliche  Abfluss  auch  heute 
noch  theil weise  in  der  Richtung  nach  und  Uber  die  Parcelle  Nr.  192  und 
insbesondere  auch  an  jener  Stelle  statt,  wo  die  Grenze  beider  Gärten  und 
Grundstücke  durch  jene  Bretterwand  gebildet  wird,  statt  welcher  die 
Klägerin  die  fragliche  Ziegelmauer  aufzuführen  beabsichtige.  Durch  die 
an  Stelle  der  bisherigen  Bretterwand  des  klägerischen  Gartenhäuschens 
beabsichtigte  Errichtung  einer  Mauerwand  würde  aber  eine  Behinderung 
und  Aenderung  des  natürlichen  Abflusses  eines  Theües  des  Niederschlags- 
wassers des  Gartens  Cat.-Z.  194  in  der  Richtung  nach  Cat.-Z.  192  herbei- 
geführt, worüber  der  Beweis  durch  den  gerichtlichen  Augenschein,  durch 
Sachverständige  angeboten,  und  sich  auf  den  bereits  durchgefUhrten,  im 
Protocolle  vom  26.  April  1891  niedergelegten  Beweis  berufen  werde.  Mit 
Recht  hat  daher  Geklagter  im  Grunde  des  Wasserrechtsgesetzes  vom 
28.  August  1870,  LGB  Nr.  71,  für  Böhmen  Verwahrung  gegen  die  Er- 
richtung der  Ziegclmauer  erhoben.  Aus  diesen  Anführungen  ergibt  sich 
nun  mit  voller  Evidenz,  dass  es  keineswegs  ein  Privatrecht,  speciell  also 
ein  Servitutsrecht  sei,  auf  Grund  dessen  der  Geklagte  die  fragliche  Bau- 
führung beanständet,  sondern  dass  dessen  Einspruch  lediglich  durch  die 
Besorgniss  begründet  ist,  dass  durch  die  Ausführung  des  Baues  der  ge- 
wohnte Abfluss  des  Niederschlagswassers  von  seinem  Grunde  auf  den  der 
Klägerin  verhindert  wird,  wie  dies  durch  einen  massiven  Neubau  und  die 
Dachtraufe  des  bisher  provisorisch  bestandenen  Gartenhäuschens  in  Aus- 
sicht genommen  werden  müsste,  und  dass  sohin  durch  diesen  Bau  der 
bisherige  Abfluss  der  Niederschlagswässer  zum  Nachtheile  seines  oberhalb 
gelegenen  Grundstückes  gehindert  oder  gehemmt  werden  könnte;  und  dass 
es  daher  das  im  § 1 1 des  Wasserrechtsgesetzes  vom  28.  August  1870 
norrnirte  Öffentliche  Recht  ist,  dessen  Schutz  der  Geklagte  in  Anspruch 
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nehmen  will,  zu  dessen  Wahrung  nach  § 75  desselben  Gesetzes  aber  die 
politischen  Behörden  berufen  sind.  Ist  aber  eine  derlei  Angelegenheit  der 
richterlichen  Judicatur  überhaupt  entzogen,  so  kann  der  seitens  des  Ge- 
klagten geltend  gemachte  Anspruch  auch  nicht  Gegenstand  der  Berühmung 
im  Sinne  des  Aufforderungsverfahrens  nach  §§  66  und  72  AGO  insbe- 
sondere sein;  Geklagter  konnte  daher  mit  Fug  geltend  machen,  dass  dies- 
falls seinerseits  eine  Berühmung  im  Sinne  der  GO  nicht  stattgefnnden  habe 
und  war  sohin  zur  Beantwortung  der  Aufforderungsklage  berechtigt,  die  dem- 
nach abgewiesen  werden  musste.  An  dieser  Sachlage  vermag  der  Umstand, 
dass  mit  dem  Bauconsense  vom  27.  Juli  1890,  Z.  1656,  ausgesprochen 
wurde,  dass  der  von  der  Klägerin  beabsichtigte  Bau  in  Öffentlicher  Be- 
ziehung zulässig  und  ausführbar  sei,  und  dass  die  von  dem  Geklagten  er- 
hobene privatrechtliche  Einwendung  auf  den  Rechtsweg  verwiesen  wird, 
sowie  dass  es  dessen  Sache  gewesen  wäre,  von  diesem  Standpunkte  gegen 
den  Bauconsens  die  geeigneten  Rechtsmittel  zu  ergreifen,  nichts  zu  ändern, 
weil  durch  eine  derlei  üebcrlassung  für  den  Civilrichter  selbstredend  nicht 
die  Noth  Wendigkeit  geschaffen  werden  kann,  in  einer  seiner  Judicatur  nicht 
zustehenden  Angelegenheit  eine  meritorische  E.  zu  treffen  und  für  dieselbe 
der  behauptete  Rechtsanspruch  nur  insoferne  seiner  Beurtheilung  zu  unter- 
ziehen war,  als  hiermit  auszusprechen  war,  ob  sich  der  Geklagte  eines  ihm 
zustehenden  Privatrechtes  gerühmt  habe  oder  nicht. 

Ueber  Appellation  der  Klägerin  hat  die  II.  J.  diese  E.  bestätigt  und 
zwar  aus  folgenden 

Gründen; 

Auch  die  Aufforderungsklage  nach  § 72  AGO  ist  nur  unter  der  Vor- 
aussetzung zulässig,  dass  sich  der  Aufgeforderte  eines  ilim  gegen  den  Auf- 
forderer  zustehenden  Rechtes  gerühmt  hat.  Eine  solche  Berühmung  kann 
in  diesem  Falle  nur  in  solchen  bei  der  zur  Prüfung  des  Bauprojectes  ange- 
ordneten Localcommission  gegen  den  projectirten  Bau  erhobenen  Ein- 
wendungen bestehen,  welche  sich  auf  die  Privatrechte  des  die  Einwendung 
erhebenden  Anrainers  beziehen.  Die  auf  Grund  des  § 72  AGO  überreichte 
Klage  hat  daher  darzuthun,  dass  der  Geklagte  bei  der  Baucommission 
Privatrechte  geltend  gemacht  hat,  aus  welchen  er  die  Befugniss  der  Unter- 
sagung des  projectirten  Baues  ableitet.  In  der  den  gegenwärtigen  Process 
einleitenden  Klage  leitet  die  Klägerin  ihr  Klagerecht  aus  der  vom  Ge- 
klagten bei  der  Baucomraission  abgegebenen  Erklärung  ab,  „dass  er  sich 
gegen  die  Einmauerung  seines  Grundstückes  verwahren  muss,  da  den 
Niederschlagswässern  von  seinem  Garten  jeder  Abfluss  verhindert  wird“. 
In  dieser  Erklärung  hat  der  Geklagte  nicht  behauptet,  dass  die  Klägerin 
ihm  gegenüber  eine  specielle  Verpflichtung  zur  Ableitung  der  Niederschlags- 
wässer von  seinem  Garten  habe.  Es  stellt  sich  daher  diese  Erklärung,  da 
sie  nicht  unter  Berufung  auf  eine  bestimmte  Rechtserwerbung  erfolgt  ist, 
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lediglich  als  eine  aus  dem§  1 1 des  Ges.  vom  28.  August  1870,  LGBNr.  71, 
für  Böhmen  abgeleitetete  Einwendung  gegen  den  beabsichtigten  Bau  dar. 
Eine  solche  Einwendung  ist  aber  keine  Einwendung,  die  sich  auf  die  Privat- 
rechte des  Anrainers  bezieht.  Es  ist  daher  der  Fall,  in  welchem  die  Bau- 
behörde gemäss  § 37  des  Ges.  vom  8.  Februar  1889,  LGB  Nr.  5,  für 
Böhmen  den  Streit  über  die  vorgebrachten  Einwendungen  auf  den  Rechts- 
weg zu  weisen  hat,  gar  nicht  vorhanden  gewesen,  und  wenn  dies  mit  E. 
des  Bürgermeisteramtes  vom  27.  Juli  1890,  Z.  1656,  dennoch  geschehen 
ist,  so  kann  dies  dem  mit  der  Aufforderungsklage  Belangten  nicht  zum 
Nachtheile  gereichen.  Die  Aufforderungsklage  wurde  daher  mit  Recht  als 
unbegründet  abgewiesen. 

Der  a.  o.  Revisionsbeschwerde  der  Klägerin  hat  der  OGH  stattzu- 
geben und  in  Abänderung  beider  unterrichterlichen  U.  der  Aufforderungs- 
klage stattzugeben  befunden;  dies  aus  nachstehenden 

Gründen: 

Es  ist  ungerechtfertigt,  dass  die  beiden  üntergerichte  die  Klage  der 
Pauline  R.  deshalb  abgewiesen  haben,  weil  sich  der  Geklagte  Vincenz  F. 
keines  ihm  gegen  Pauline  R.  zustellenden  Privatrechtes  berühmt,  sondern 
seinen  Einspruch  gegen  den  Bau  lediglich  auf  die  Besorgniss  gegründet 
habe,  dass  durch  die  Ausführung  des  Baues  der  gewohnte  bisherige  Ab- 
fluss der  Niederschlagswässer  auf  den  Grund  der  Klägerin  zum  Nachtheile 
seines  Grundes  verhindert  werde,  und  dass  es  sich  sonach  hier  um  ein  im 
§11  des  Wasserrechtsgesetzes  vom  28.  August  1870  normirtes  öffentliches 
Recht  handelt.  Vor  Allem  soll  darauf  hingewiesen  werden,  dass  laut  des 
Commissionsprotocolles  vom  26.  Juli  1890  der  Geklagte  von  einem  , na- 
türlichen“ Abflüsse  der  Niederschlagswässer  von  seinem  Gartengrunde  in 
den  Garten  der  Klägerin  gar  keine  Erwähnung  that,  sondern  nur  behauptet, 
dass  durch  den  Bau  den  Niederschlagswässern  von  seinem  Garten  jeder 
Abfluss  verhindert  wird,  und  dass  er  den  vorhabenden  Bau  nicht  dulden 
werde,  wenn  die  Klägerin  nicht  für  einen  ungehinderten  Abfluss  der  Nieder- 
schlagswässer Sorge  trägt.  Ans  dem  von  dem  Geklagten  selbst  vorgelegten 
gerichtlichen  Augenscheinsprotocolle  vom  16.  April  1891  geht  hervor, 
dass  die  Parcelle  Nr.  194  des  Geklagten  beiläufig  von  dem  Drittel  der 
Ijänge  der  Kegelbahn,  von  dem  Kegelhaus  an  gerechnet,  nach  rechts  und 
links  (nach  Westen  und  Osten)  abdacht.  Die  erstere  Abdachung  kommt 
hier  nicht  weiter  in  Betracht,  da  nach  dem  gerichtlichen  Augenscheine 
dort  die  Niederschlagswässer  ungehindert  abfliessen,  und  nur  letztere  den 
Gegenstand  des  Streites  in  Betreff  der  Abfallwässer  bildete.  Nach  dem 
gerichtlichen  Augenschein  geht  auf  der  linken  (östlichen)  Abdachung  des 
Gefälles  von  dem  oben  festgesetzten  Punkte  (ein  Drittel  der  Länge  der 
Kegelbahn,  von  dem  Kegelhaus  an  gerechnet)  längs  der  gemauerten  Kegel- 
bahn, des  hölzernen  Kegelhauses,  der  weiter  unten  bestehenden  Ein- 
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friednngsmaner,  um  den  Schupfen  des  Geklagten  herum,  dann  wieder  längs 
der  bestehenden  Einfriedungsmauer  nach  der  tiefsten  Stelle,  wo  die  Wasser- 
leitung des  Geklagten  durch  die  Einfriedungsmauer  der  Klägerin  unter- 
irdisch durchgeht.  Auf  dieser  ganzen  eben  beschriebenen  Strecke  ist  es, 
mit  Ausnahme  des  hölzernen  Häuschens  bei  der  Kegelbahn,  den  Abfall- 
wässem  unmöglich,  auf  das  Grundstück  Parcelle  Nr.  192  der  Klägerin 
abzudiessen,  und  bei  dem  Kegelhäuschen  erfolgt  ein  Abfluss  nur  deshalb, 
weil  die  Bretterwand  des  Häuschens  unten  verfault  ist,  und  das  Regen- 
wasser sonach  durch  die  Lücken  in  das  Häuschen  eindringen  und  von  da 
in  den  Garten  der  Klägerin  w'eiter  abfliessen  kann.  Aus  diesem  Grunde 
haben  auch  die  Sachverständigen  erklärt,  dass  dadurch,  wenn  die  verfaulte 
Bretterwand  durch  eine  Mauer  ersetzt  wird,  dem  Geklagten  Vincenz  F. 
gar  kein  Nachtheil  zugefdgt  werden  kann.  Wenn  nun  Vincenz  F.  gegen 
die  Ersetzung  der  Holzwand  durch  eine  Mauer  deshalb  protestirt,  weil 
durch  dieselbe  der  Abfall  der  Niederschlagswässer  behindert  wird,  und 
wenn  er  erklärt,  den  Bau  nicht  zu  dulden,  wenn  die  Klägerin  nicht  für 
den  ungehinderten  Abfluss  Sorge  trägt,  so  liegt  hierin  nach  dem  Voran- 
geführten  offenbar  die  Berühmung  eines  Untersagungsrechtes,  welches  auf 
ein  Recht  begründet  werden  will,  gerade  au  der  Stelle,  wo  die  Mauer  er- 
richtet werden  soll,  die  Niederschlagswässer  auf  den  Grund  der  Klägerin 
abzuleiten,  wobei  überdies  das  Recht  betont  wird,  von  der  Klägerin  zu 
verlangen,  dass  sie  die  zur  Ableitung  nothwendigen  Vorrichtungen  her- 
steile.  Bei  dieser  Sachlage  mussten  nach  Zulass  des  Hofd.  vom  15.  Februar 
1833,  JGS  Nr.  2593,  die  beiden  unterrichterlichen  U.  abgeändert  und  der 
Aufforderungsklage  der  Pauline  R.  stattgegeben  werden. 


2743. 

Bei  der  Beurtheilung  des  Umstandes,  ob  der  Erlös  der  in  executive 
Pfändung  gezogenen  Objecte  einen  die  Kosten  überschreitenden  Erlös 
ergeben  werde,  sind  nicht  nur  die  bis  zum  Feiibietungsgesuche  ab- 
geiaufenen,  sondern  auch  die  mit  der  Durchführung  der  Feilbietung 
verbundenen  Kosten  in  Erwägung  zu  ziehen. 

E.  T.  26.  April  1892,  Z.  5083.  - (ßH  9 ex  92,  Seile  77.) 

1.  KG  Olmütz. 

II.  OLG  Brünn. 

In  der  Executionssache  des  A gegen  B peto.  300  fl.  wurde  über 
Requisition  des  KG  Olmütz  von  der  I.  J.  die  executive  Pfilndung  und 
Schätzung  des  Mobiliarvermögens  des  B vollzogen,  wobei  laut  Protocolls 
vom  26.  October  1891  Gegenstände  im  Gesaramtwerthe  von  127*45  fl. 
executiv  gepfändet  wurden.  Hievon  wurden  einige  Gegenstände  über  Be- 
gehren des  Exequenten  ausgeschieden,  bezüglich  mehrerer  Gegenstände 
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hat  der  Exequent  in  Folge  des  von  B anhängig  gemachten  Exscindirungs- 
strittes  laut  Vergleichsprotocolls  vom  18.  Jänner  1892,  Z.  573,  das 
Eigenthumsrecht  der  C,  Gattin  des  Executen,  anerkannt,  so  dass  nur  Ge- 
genstände im  Gesammtwerthe  von  21*90  fl.  exequirbar  verblieben. 

Die  hierauf  von  A angesuchte  Feilbietung  unter  dem  Anbote  eines 
Betrages  von  28  fl.  für  diese  Gegenstände  wurde  von  der  I.  J.  nicht  nur 
bewilligt,  sondern  es  wurde  auch  die  bereits  vollzogene  executive  Pfän- 
dung und  Schätzung  der  fraglichen  Mobilien  unter  Berufung  auf  § 4 Exec.- 
Nov.  für  rechtsunwirksam  erklärt,  weil  die  nach  dem  Inhalte  des  Feil- 
bietungsgesuches feilzubietenden  Gegenstände  einen  Gesammtschätzwerth 
von  blos  21*90  fl.  haben  und  mit  Ausnahme  einer  silbernen  Remontoir- 
uhr,  von  welcher  übrigens  die  Nickelkette  gleichfalls  exscindirt  worden 
ist,  zum  weitaus  grössten  Theile  aus  geringwerthigen  Kleidungsstücken 
bestehen,  die  erfahrungsgemäss  nur  um  einen  niedrigen  Kaufschilling  ver- 
käuflich sind;  weil  sohin  nicht  zu  erwarten  steht,  dass  der  Erlös  für  die 
zu  verkaufenden  Gegenstände  einen  üeberschuss  über  die  Kosten  der 
Execution,  welche  schon  dermalen  unter  Ausscheidung  des  Feilbietungs- 
gesuches nahezu  12  fl.  betragen,  ergeben  werde,  zumal  in  der  gleichen 
Rangordnung  mit  der  Forderung  des  Exequenten  per  300  fl,  auch  noch 
die  Forderung  des  D per  200  fl.  haftet,  rUcksichtlich  welcher  gleichfalls 
Pfändungs-  und  Schätzungskosten  aufgelaufen  und  demzufolge  aus  dem 
Erlöse  zu  decken  sind  ; weil  ferner  die  im  Gesuche  enthaltene  Erklärung 
des  Bittstellers,  dass  er  die  feilzubietenden  Effecten  selbst  um  28  fl.  über- 
nehmen wolle,  nicht  berücksichtigt  werden  kann  und  eine  rechtsverbind- 
liche Erklärung  des  Exequenten,  dass  er  die  Executionskosten  aus  Eigenem 
tragen  wolle,  nicht  vorliegt. 

lieber  den  Recurs  des  A hat  die  II.  J.  den  angefochtenen  B.  abge- 
ändert und  die  angesuchte  Mobiliarfeilbietung  bewilligt;  denn  wenn  es 
auch  richtig  ist,  dass  die  nach  erfolgter  Exscindiruug  der  übrigen  executiv 
gepfändeten  und  geschätzten  Gegenstände  durch  die  Gattin  des  Executen 
noch  übrig  bleibenden  feilzubietenden  Gegenstände  nur  einen  Gesammt- 
schätzwerth von  21*90  fl.  haben,  wogegen  die  bisherigen  Kosten  in  dieser 
Executionssache  bereits  11  *6572  A-  betragen,  zu  welchen  noch  die  auf 
4*97  fl.  festgesetzten  Kosten  des  Feilbietungsgesuches,  dann  die  Kosten 
des  Vollzuges  der  Feilbietung  zu  rechnen  sind,  so  lässt  sich  doch  erwarten, 
dass  der  Erlös  für  die  zu  verkaufenden  Gegenstände  einen  üeberschuss 
über  die  Kosten  dieser  Execution  ergeben  werde,  zumal  aus  den  An- 
gaben des  Exequenten  in  dem  Feilbietungsgesuche  hervorgeht,  dass  er 
die  gepfändeten  und  geschätzten  und  nicht  exscindirten  Gegenstände  auf 
28  fl.  bewerthe.  Die  Bestimmungen  des  § 4 Exec.-Nov.  sind  daher  hier 
nicht  anzuwenden,  und  es  wäre  auf  die  in  dem  angefochtenen  B.  erwähnte 
Forderung  des  D per  200  fl.  auch  im  Sinne  des  § 4 des  cit.  Gesetzes  der- 
mal keine  Rücksicht  zu  nehmen,  weil  dies  eine  andere  Execution  betrifft. 
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Ueber  den  Recurs  des  Executen  B hat  der  OGH  diese  E.  abzu- 
ändern und  den  erstrichterlichen  B.  „aus  dessen  richtiger,  der  Actenlage 
und  dem  Gesetze  entsprechender  Begründung  und  in  der  Erwägung  zu 
bestätigen  befunden,  dass  in  Bezug  auf  die  Anwendbarkeit  des  § 4 Exec.- 
Nov.  einerseits  der  durch  die  gerichtliche  Schätzung  erhobene  Werth  der 
[ PfandstUcke  und  andererseits  nicht  nur  die  Ziffer  der  bis  zum  Feilbietungs- 

gesuche bereits  aufgelaufenen  Executionskosten,  sondern  auch  die  Ziffer 
jener  Kosten  in  Betracht  zu  ziehen  ist,  die  mit  dem  Ansuchen  und  dem 
Vollzüge  der  executiven  Feilbietung  verbunden  sind. 


2744. 

Bei  vertragsmässiger  Einschränkung  der  gesetzlichen  Kündigungsfrist 
auf  die  ersten  acht  Tage  des  Quartals  muss  die  Kündigung,  um  rechts- 
wirksam zu  sein,  innerhalb  der  verkürzten  Frist  zugestellt  sein. 

E.  Y.  27.  April  1892,  Z.  5150.  - (NZ  18  ex  93,  Seile  lU.) 

I.  BG  Leopoldstadt  II. 

II.  OLG  Wien. 

Mit  der  Kündigung  de  praes.  9.  Februar  1892,  zugestellt  10.  Fe- 
bruar 1892,  hatte  die  Mietherin  das  Bestandobject  vierteljährig  gekündet, 
ungeachtet  in  §4  der  von  ihr  unterfertigten  Bestätigung  ddto.  6.  Juni  1889 
festgesetzt  war,  dass  als  Kündigungsfrist  gegenseitig  die  vierteljährige  zu 
gelten  habe,  dass  aber  die  Kündigungszeit  auf  Seite  des  Miethers  auf  die 
ersten  acht  Tage  des  gesetzlichen  Kündigungstermines  beschränkt  sei. 

Die  I.  J.  erkannte  mit  dem  U.  vom  28.  Februar  1892,  Z.  5104, 
dass  der  von  dem  Verraiether  begehrte  Rückerlag  der  Kündigung  dann 
statthabe,  wenn  der  Vermiether  den  Beweis  erbringt,  es  habe  die  Haus- 
besorgerin die  Mietherin  bei  Vorlage  der  Bestätigung  zur  Unterfertigung 
auf  die  oben  angeführte  Bestimmung  aufmerksam  gemacht,  und  wenn  unter 
dieser  Voraussetzung  die  Mietherin  ihre  Behauptung,  sie  habe  die  zur 
Unterfertigung  ihr  vorgelegte  Urkunde  nicht  gelesen,  zu  erweisen  nicht 
im  Stande  wäre.  Motivirt  wurde  dieses  Erkenntniss  folgendermassen : 

Wurde  dieses  üoeument  der  Geklagten  vorgelegt,  ohne  sie  auf  die 
Bestimmung  bezüglich  der  Wohnungsaufkündigung  aufmerksam  zu  machen, 
und  hat  sie  dasselbe  unterschrieben,  ohne  es  gelesen  zu  haben,  so  mangelt 
ein  wesentliches  Erforderniss  eines  gütigen  Vertrages : die  w'ahre  Ein- 
willigung und  dies  umsomehr,  als  die  Bestimmung  über  die  Auflösung  des 
Miethverhältnisses  einen  wesentlichen  Bestandtheil  des  Vertrages  selbst 
bildet.  Nachdem  nun  der  Kläger  behauptet,  die  Hausbesorgerin  habe  die 
Geklagte  auf  die  fragliche  Bestimmung  aufmerksam  gemacht,  so  kommt 
es  in  erster  Linie  darauf  an,  ob  dem  Kläger  der  hierüber  angebotene  Be- 
weis durch  den  von  der  Geklagten  angenommenen  Haupteid  gelingt.  Be- 
jahendenfalls ist  das  fragliclie  Uebereinkommen  als  durch  Unterfertigung 
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der  Beilage  B nachträglich  zu  Stande  gekommen  anzusehen.  Falls  aber 
die  Geklagte  diesen  Eid  ablegt,  der  Kläger  somit  seine  Behauptung  nicht 
erweist,  dann  obliegt  der  Geklagten,  um  ausser  Haftung  zu  sein,  noch 
der  Beweis  für  den  von  ihr  behaupteten  Umstand,  dass  sie  die  Urkunde 
B nicht  gelesen  habe,  bevor  sie  dieselbe  unterfertigte.  Es  war  daher  auf 
den  der  Geklagten  zurückgeschobenen  Haupteid  zu  erkennen  und  das 
Klagebegehren  nur  dann  abzu weisen,  wenn  die  Geklagte  beide  Eide  ablegt. 
Die  Einwendung  der  Geklagten,  die  Kündigung  sei  auf  alle  Fälle  recht- 
zeitig erfolgt,  weil  sie  am  8.  Februar  1892  beim  Gemeindeamt  überreicht 
worden  sei,  ist  nicht  zutreffend,  weil  nach  § 5 der  kais.  Verord.  vom 
16.  November  1858,  RGB  Nr.  213,  für  die  Wirksamkeit  einer  gericht- 
lichen Aufkündigung  der  Tag  der  Zustellung  und  nicht  der  Tag  der  Ueber- 
rcichung  massgebend  ist. 

Ueber  Appellation  beider  Theile  hat  die  II.  J.  dem  Kündigungs- 
rückerlage  unbedingt  stattgegeben. 

Gründe: 

Die  Appellation  des  Klägers  richtet  sich  dagegen,  dass  seinenr 
Klagebegehren  nicht  unbedingt  Folge  gegeben  wurde.  Diese  Appellation 
erscheint  begründet.  Denn  die  Geklagte  gibt  zu,  die  Urkunde  B vom 
6.  Juni  1889  eigenhändig  unterfertigt  zu  haben.  Ihre  Einwendung,  diese 
Urkunde  sei  für  sie  nicht  bindend,  weil  sie  dieselbe,  ohne  sie  vorher  ge- 
lesen zu  haben,  im  Vertrauen  auf  die  Angabe  der  Hausbesorgerin,  dass 
die  Schrift  nur  die  Hausordnung  enthalte,  gefertigt  habe,  kann  nicht  be- 
rücksichtigt werden.  Denn  mag  nun  die  mehrerwähnte  Schrift  als  Haus- 
ordnung bezeichnet  oder  deren  Inhalt  gar  nicht  angeben  worden  sein,  so 
war  es  jedenfalls  Sache  der  Geklagten,  die  Schrift  vor  der  Unterfertigung 
zu  lesen,  um  sich  von  dem  Inhalte  zu  überzeugen.  Hat  sie  dies  unterlassen, 
somit  selbst  die  gewöhnliche  Aufmerksamkeit  und  Sorgfalt  nicht  beobachtet, 
so  trägt  sie  an  ihrem  Irrthume  einzig  und  allein  selbst  Schuld  und  es  ist 
daher  die  Vereinbarung  in  Ansehung  der  Einschränkung  der  Kündigungs- 
frist gemäss  § 876  ABG  als  aufrecht  bestehend  anzusehen.  Die  Geklagte 
könnte  den  Bestand  dieser  Vereinbarung  wegen  Irrthura  nur  dann  an- 
fechten, wenn  sie  beweisen  könnte,  dass  sie  von  der  Hausbesorgerin  durch 
positive  unrichtige  Angaben  über  den  Inhalt  der  Schrift  irregeführt  worden 
sei.  Dies  hat  sie  aber  nicht  einmal  behauptet.  Selbst  wenn  die  Schrift  von 
der  Hausbesorgerin  als  Hausordnung  bezeichnet  worden  wäre,  so  ändert 
dies  nichts  an  der  Sachlage,  weil  auch  eine  Hausordnung  wichtige  Bestim- 
mungen zur  Ergänzung  des  Mieth Vertrages  enthalten  kann  und  die  Ge- 
klagte bei  gewöhnlicher  Aufmerksamkeit  die  Nothwendigkeit  erkennen 
musste,  die  Schrift  vor  der  Fertigung  zu  lesen  und  daher  auch  die  Folgen 
ihrer  Sorglosigkeit  zu  tragen  hat.  Es  war  demnach  dem  Klagebegehren 
unbedingt  stattzugeben.  Was  die  Appellation  der  Geklagten  betrifft,  so 
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stellt  sich  dieselbe  als  nicht  stichhältig  dar.  Dieselbe  ist  nämlich  blos 
dahin  gerichtet,  dass  das  Klagebegehren  schon  deshalb  unbedingt  hätte 
zuriickgewiesen  werden  sollen,  weil  die  Kündigung  bereits  am  8,  Februar 
1892,  also  ohnehin  innerhalb  der  nach  der  klägerischen  Behauptung  ver- 
einbarten Kündigungsfrist,  erfolgt  sei.  Die  Unrichtigkeit  dieser  Bahaup- 
tung  ist  in  den  erstinstanzlichen  Gründen  dargethan  und  es  ist  nur  hervor- 
zuheben, dass  die  Stelle  in  der  Urkunde  B,  die  gerichtliche  Kündigung 
sei  auf  die  ersten  acht  Tage  beschränkt,  mit  Rücksicht  auf  Sinn  und  Zweck 
dieser  Bestimmung  nur  so  verstanden  werden  kann,  dass  die  Kündigung 
innerhalb  der  verküraten  Frist  wirksam  erfolgen  müsse.  Zur  Wirksamkeit 
einer  Aufkündigung  aber  gehört  nach  § 5 des  Bestandverfahrens  auch  die 
Zustellung. 

Der  OGH  bestätigte  das  oberlandesgerichtliche  Reformaturtheil  aus 
dessen  Gründen  und  in  der  Erwägung,  dass  die  Unterferligung  einer 
Urkunde  als  Erklärung  des  Einverständnisses  mit  ihrem  Inhalte  zu  gelten 
hat  und  eine  rechtsverbindliche  Willenserklärung  bildet,  dass  es  Dem- 
jenigen, der  eine  Urkunde  fertigt,  zutällt,  sich  mit  dem  Inhalte  derselben, 
dem  er  sich  durch  Beisetzung  seiner  Unterschrift  unterwirft,  bekannt  zu 
machen,  dass  die  Beilage  B wieder  Hausordnung  überschrieben  ist,  noch 
sich  ihrem  Inhalte  nach  blos  als  eine  solche  darstellt,  vielmehr  alle  wesent- 
lichen Vertragsbestimmungen  enthält,  dass  w'enn,  wie  behauptet  wird, 
die  Hansmeisterin  sich  einer  nicht  zutreffenden  Bezeichnung  bediente,  die 
Geklagte  dadurch  nicht  der  Nothwendigkeit  enthoben  werden  konnte, 
sich  von  der  Natur  des  ihr  zur  Unterschrift  vorgelegten  Schriftstückes  zu 
überzeugen. 


2745. 

Vollzug  eines  auf  eidliche  Angabe  (Manifestationseid)  ergangenen  Ur- 

theiis  (§  220  AGO). 

E.  V.  3.  Mai  1892,  Z.  4768.  - (GZ  34  ex  92.  Seite  269.) 

Auf  Grund  des  in  der  Rechtssache  des  A wider  B wegen  eidlicher 
Angabe  des  nach  der  Mutter  des  B verbliebenen  Vermögens  ergangenen 
rechtskräftigen  U.,  laut  welchem  B schuldig  erkannt  w'urde,  Alles,  was 
ihm  von  dem  Vermögen  nach  seiner  verstorbenen  Mutter  bekannt  ist, 
dem  Gerichte  anzugeben  und  diese  seine  Angaben  durch  den  Eid  zu  be- 
stärken, — hat  B unter  Anschluss  einer  Eidesformel  den  Manifestations- 
eid angetreten  und  wurde  zur  Eidesabnahme  eine  Tagfahrt  bestimmt. 

Ueber  Recurs  des  Klägers  hat  das  OLG  den  obigen  B.  aufgehoben 
und  verordnet,  dass  eine  Tagfahrt  zur  Vernehmung  der  Streittheile  zu  be- 
stimmen und  erst  nach  Abhaltung  derselben  die  Eidesformel  festzustellen 
sei.  Bei  dieser  Tagfahrt  hat  Kläger  eine  neue  Eidesformel  vorgelegt, 
während  Belangter  auf  der  Ablegung  des  Eides  nach  seiner  Formel  be- 
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liarrte.  Mit  B.  vom  8.  Jänner  1892,  Z.  201,  hat  die  I.  J.  den  vom  Be- 
langten abznlegenden  Eid  festgestellt,  lieber  Rccurs  des  Klägers  hat  das 
OLG  den  Manifestationseid  abgeändert  und  einen  neuen  Eidessatz  fornuilirt. 

lieber  Revisionsrecurs  des  Belangten  hat  der  OGH  beide  unterge- 
riclitlidien  E,  abgeUndui  t und  der  I.  ,1.  aufgetragen,  über  das  erste  Gesuch 
des  Belangten  eine  Tagialirt  anzuordnen,  bei  diesei’  dessen  Angaben  über 
Das,  was  ihm  vorn  Vermögen  naeli  seiner  verstorbenen  Mutter  l»ekannt 
i.st,  protoeollarisdi  aufzunebmen  und  von  ihm  den  Eid  darüber  abzundimen, 
dass  .seine  Angaben  ridrfig  .sind.  Denn  nadi  dem  rechtskräftigen  II.  liat 
der  Belangte  Alle.s,  wa.s  ihm  von  liem  Vermögen  nadi  seiner  Mutter  be- 
kannt i.st,  dem  Gerichte  anzugeben  und  diese  .seine  Aussagen  durdi  den 
Eid  zu  he.stärken.  Es  lianddt  sieh  sonach  nur  um  Vollziehung  dieses  C., 
und  bleiben  jene  Angaben,  wddie  der  Belangte  im  Manifc.station.s-Proce.sse 
oder  in  der  Vlfts.-.^bhandlung  gemacht  hat,  ausser  Betracht,  da  der  Ge- 
klagte nadi  dem  U.  die  Angaben  erst  zu  machen  h.at,  deren  Richtigkeit 
von  ihm  zu  besdiwören  ivSt,  Daraus  ergibt  sich,  dass  der  Inhalt  dieser  An- 
gaben den  Gegenstand  einer  Verhandlung  und  riditerlidien  E.  gar  niclit 
mehr  abgeben  könne,  zumal  es  dem  Belangten  nach  dem  bezogenen  C. 
überlas.sen  bleiben  mn.ss,  ohne  weitere  Ingerenz  des  Processgegners  alles 
Da.sjenige  anzugelHMi,  w.as  ihm  von  der  Existenz  eines  VerraÖgen.s  nach 
.seiner  verstorbenen  Mutter  bekannt  ist,  und  die  Richtigkeit  dessen  unter 
den  gesetzlichen  Folgen  einer  unwahren  Angabe  zu  bescliwören.  Die 
untcrgericlitlidien  E.  entsprechen  dalier  nidit  dem  Gesetze,  und  war  mit 
.Abänderung  derselben  die  .Sache  in  die  gesetzliche  Ordnung  zu  leiten. 


2746. 

Erst  in  Hinkunft  iailige  Alimentationsraten  sind  nicht  exequirbar 

(§§  399  und  40i  wg.  GO). 

E.  Y.  3.  Mai  1892,  Z.  5175.  — (Prtegl.  111  ex  93,  Seile  65.) 

I.  K(i  Zloczow. 

II.  OLG  Lemberg. 

Im  Processe  der  A wider  ihren  Gatten  B auf  Scheidung  von  Tisdi 
und  Bett  und  Alimentation  war  B rechtskräftig  verhalten  worden,  der  A 
bis  zur  Fällung  eines  anderartigen  geriditlichen  Spruches,  vom  1.  August 

1890  an  beginnend,  eine  Alimentation  per  15  fl.  allmonatlich  im  Vorhinein 
und  zwar  für  die  Vergangenheit  binnen  14  Tagen,  in  Hinkunft  aber  an 
jedem  ersten  Monatstage  bei  Exeeutionsfolgen  zn  bezahlen. 

Am  4.  December  1891  schritt  nun  A um  Execution  auf  den  Gehalt 
des  B behufs  Hereinbringung  der  seit  1.  August  1890  bis  Ende  November 

1891  verfallenen  Alimentationsraten  im  Gesammtbetrage  per  225  fl.,  dann 
der  weiteren  vom  1.  December  1891  an  laufenden  Raten  ein,  welchem 
Begehren  die  I.  J.  willfahrte. 
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Ueber  diesfölligen  Recurs  des  B betreff  der  in  Hinkunft  fälligen 
Raten  hat  die  II.  J.  unter  ünberührtlassung  des  übrigen  Inhaltes  des  B. 
das  angefochtene  Begehren  der  A als  vorzeitig  abgewiesen,  mit  Dem, 
dass  B die  Recurskosten  aus  Eigenem  zu  tragen  habe,  und  dies  in  der 
Erwägung,  dass  laut  §§  399  und  341  wg.  GO  der  Gläubiger  ein  Execu- 
tionsrecht  erst  im  Momente  des  Ablaufes  der  dem  Schuldner  gemäss  ü. 
oder  Vergleiches  bestimmten  Zahlungsfrist  erlangt,  wenn  diese  Frist 
erfolglos  verstrichen  ist;  im  vorliegenden  Falle  handelt  es  sich  jedoch 
um  Alimentationsraten,  deren  Verfallstermin  noch  nicht  eintrat,  und  es 
war  daher  das  Ansuchen  um  Execution  Jedenfalls  als  verfrüht  zu  beheben. 
Die  Recurskosten  hat  Jedoch  B deshalb  allein  zu  tragen,  weil  kein 
contradictorisches  V^erfahren  der  E.  I.  J.  voransging. 

Der  OGH  bestätigte  die  E.  II.  J.  als  in  der  Vorschrift  des  § 401 
wg.  GO  begründet. 


2747. 

Dem  im  Stritte  pcto.  Gemeinschaftsaufhebung  obsiegenden  Miteigen- 
thumer  gebühren  keine  Kosten  für  die  Intervention  bei  der  Abschätzung. 

Cassaiions-E.  7. 3.  Mal  1892,  Z.  W26.  — (Prä?.  XVI  ex  92.  Seile  562.) 

I.  BG  Sedlöany. 

II.  OLG  Prag. 

Nachdem  im  Stritte  der  A gegen  den  B pcto.  Gemeinschaftsauf- 
hebung der  OGH  der  Klage  kostenfällig  stattgegeben  hatte,  begehrte  B 
die  Vornahme  der  gerichtlichen  Abschätzung  der  ehedem  gemeinschaft- 
lichen Sache,  zu  welchem  Behufe  ein  Termin  anberaumt  wurde,  bei  welchem 
die  A mit  ihrem  Vertreter  erschien  und  den  Ersatz  der  Kosten  für  die 
Intervention  begehrte,  während  die  Kosten  der  Commission  und  die  Ge- 
bühren der  Sachverständigen  von  B sofort  aus  Eigenem  berichtigt  wurden. 

Hievon  hat  sohin  die  I.  J.  beide  Theile  mit  Dem  verständigt,  dass 
B auch  die  liquidirten  Interventionskosten  der  A zu  ersetzen  habe;  der 
dagegen  ergriffene  Recurs  des  B wurde  von  der  II.  J.  verworfen,  w'eil 
Recurrent  in  dem  vorhergegangenen  Stritte  pcto.  Gemeinschaftsaufhebung 
kostenfällig  unterlegen  ist,  daher  auch  die  Kosten  der  sohinigen  Abschätzung 
als  des  Vorschrittes  zur  öffentlichen  Feilbietung  selbst  tragen  muss,  und 
an  dieser  Verpflichtung  dadurch  nichts  geändert  wird,  dass  B selbst  um 
die  freiwillige  Abschätzung  einschritt,  weil  er  andernfalls  hiezu  seitens 
der  A im  Executionswege  verhalten  werden  konnte.  Da  nun  die  Inter- 
venirung  der  A und  ihres  Rechtsfreundes  bei  dem  Schätzungsacte  sich 
als  zur  Rechtsdurchsetzung  zweckdienlich  erwies,  um  den  Sachverständigen 
die  erforderlichen  Erinnerungen  zu  machen,  zu  deren  Stellung  beide  Par- 
teien nach  § 195  AGO  berechtigt  sind,  so  waren  auch  diese  Kosten  dem  B, 
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als  dem  im  Stritte  pcto.  Gemeinschaftsaufliebung  gänzlich  unterlegenen 
Streittheile,  nach  § 24  Proc.-Nov.  aufzuerlegen. 

Ueber  a.  o.  Revisionsrecurs  des  B hat  der  OGH  unter  Behebung 
der  gleichlautenden  E.  der  Untergerichte  im  Grunde  des  § 19  des  kais. 
Pat.  vom  9.  August  1854,  RGB  Nr.  208,  das  Begehren  der  A wegen 
Ersatzes  der  besagten  Intervenirungskosten  abgewiesen,  weil  bezüglich  der 
Durchführung  der  wenngleich  urtheilsmässig  bewilligten  Aufliebung  einer 
vordem  gemeinschaftlichen  Sache  nicht  die  Vorschriften  des  executiven, 
sondern  des  ausserstreitigen  Verfahrens  Geltung  haben,  im  Verfahren 
ausser  Streit  jedoch  ein  Anspruch  auf  Kostenersatz  im  Grunde  der  §§  24 
und  26  der  Proc.-Nov.  nicht  gebührt  und  ein  Anspruch  auf  Kostenersatz 
aus  dem  Umstande  nicht  abgeleitet  werden  kann,  dass  die  A berechtigt 
war,  bei  der  Abschätzung  zu  interveniren,  um  den  Sachverständigen  ihre 
Erinnerungen  zu  machen. 


2748. 

Der  vom  Belangten  herangezogene  Vertretungsleister  ist  ungeachtet 
seines  Beitrittes  zum  Streite  selbst  nicht  Streittheil  und  daher  nicht 

kostenpflichtig. 

E.  T.  3.  Mai  1892.  Z.  5489.  - (Przegl.  YlII  ei  92.  Seile  232.) 

I.  BG  Czortkow. 

II.  OLG  Lemberg. 

Im  Stritte  des  A wider  B wegen  Störung  im  Besitze  der  Realität  x 
verständigte  B den  C von  der  eingebrachten  Klage,  worauf  C im  Processe 
an  Seite  des  B sich  anschloss. 

In  I.  J.  wurde  dem  Klagebegehren  stattgegeben,  wie  es  ursprüng- 
lich formulirt  war;  allein  über  den  Recurs  des  A wurde  diese  E.  seitens 
der  II.  J.  dahin  abgeändert,  dass  B und  der  beigetretene  Vertretungs- 
leister  0,  w'elcher  im  Sinne  des  § 50  wg.  GO  als  Streitgenosse  auzusehen 
ist,  der  Störung  schuldig  erkannt  werden. 

Der  OGH  stellte  in  dem  besagten  Punkte  die  E.  I.  .1.  wieder  her, 
denn  der  Umstand,  dass  C über  die  Streitverkündigung  seitens  des  B dem 
Processe  als  freiwilliger  Vcrtretungsleister  sich  anschloss  und  an  dessen 
Durchführung  theilnuhm,  ist  nicht  geeignet,  den  ihm  gesetzlich  zukommen- 
den Standpunkt  als  Vertretungsleister  des  B zum  Vortheile  des  Klägers 
zu  beseitigen  und  ihn  unbedingt  zum  Mitbelangten,  also  zum  Streittheil 
zu  stempeln.  Derselbe  ist  ja  nicht  im  eigenen  Namen  im  Processe  aufge- 
treten und  konnte  dies  schon  deshall)  nicht  thun,  weil  er  von  dem  Kläger 
nicht  mitbelangt  wurde,  und  auch  das  Klagebegehren  im  Zuge  des  Streit- 
verfahrens auf  ihn  nicht  ausgedehnt  wurde,  daher  dem  Kläger  gegenüber 
in  ein  Processualverhältniss  nicht  eingetreten  ist,  zumal  das  zwischen  ihm 
und  dem  B aus  dem  Titel  der  Gewährleistung  bestehende  VerhUltniss  die 


2749.  Heiratsgut. 


479 


Processreclite  des  A durchaus  nicht  berührt.  Es  war  daher  die  E.  II.  J. 
insofern,  kraft  derselben  auch  C als  Mitbelangter  anerkannt  und  kosten- 
ßlllig  verurtheilt  wurde,  abzuändern,  weil  der  Vertretungsleister  kein 
Streittheil  und  daher  zum  Gerichtskostenersatz  nicht  verpflichtet  ist 
{§§  24  — 26  Proc.-Nov.). 


2749. 

Die  Vorschrift  des  § 1432  ABG  findet  auch  auf  ein  ohne  vorherige 
Errichtung  eines  Notariatsactes  übergebenes  Heiratsgut  Anwendung. 

E T.  4.  Mal  1892,  Z.  4896.  — (GZ  35  ei  92.  Seile  279.) 

Die  klagenden  Eheleute  A und  B hatten  iin  Jahre  1882  bei  der 
Verheiratung  ihrer  Tochter  C mit  D denselben  in  ihrem  Hause  ein  Zimmer 
und  einen  Gartengrund  zur  unentgeltlichen  Benützung  angeblich  auf  zwei 
Jahre  übergeben,  und  begehren  nach  Ablauf  dieser  Frist  von  den  Ehe- 
leuten C und  D die  Rückstellung  dieser  Objecte.  Die  Geklagten  wenden 
ein,  dass  die  von  ihnen  zugestandene  Uehergabe  nicht  biosauf  zwei  Jahre 
zum  Fruchtgenusse,  sondern  auf  immer  in's  Eigenthum  erfolgt  sei.  Drei 
einvernommene  Zeugen  bestätigen  eidlich,  dass  die  Kläger  die  gedachten 
Streitobjecte  anfänglich  blos  zum  Fruchtgenusse  auf  zwei  Jahre  übergeben 
wollten,  dass  aber,  als  der  Zweitgeklagte  D,  als  Bräutigam  der  C,  Tochter 
der  Kläger,  darauf  nicht  eingehen  und  von  der  Heirat  zurUcktreten  wollte, 
die  Kläger  diese  Objecte  den  Geklagten  auf  immer  in's  Eigenthum  abge- 
treten haben. 

Beide  unteren  Instanzen  erkannten  nach  dem  Klagebegehren,  weil 
die  Belangten  bei  Abgang  des  nach  dem  Gesetze  vom  25.  Juli  1871, 
RGB  Nr.  76,  zur  Giltigkeit  eines  Vertrages  über  das  Heiratsgut  erforder- 
lichen Notariatsactes  zur  Rückstellung  der  Streitobjecte  verpflichtet  seien. 

Der  OGH  hat  unter  Abänderung  beider  untergerichtlichen  U.  das 
Klagebegehren  abgewiesen  aus  folgenden 

G !•  ü n d e n : 

Nach  dem  Beweisergebnisse  stellt  sich  der  Streitgegenstand  als 
ein  Heiratsgut  dar,  welches  die  Kläger  als  Eltern  in  Erfüllung  der  im 
^ 1220  ABG  begründeten  Pflicht  ihrer  Tochter  übergeben  haben.  Es 
handelt  sich  demnach  hier  nicht  um  die  Erfüllung  eines  Heiratsgutsver- 
sprechens oder  um  Ansprüche  aus  Ehepacten,  die  allerdings  nach  dem 
Geiste  des  bezogenen  Gesetzes  nur  auf  einen  Notariatsact  gestützt  werden 
können,  sondern  um  die  Rückstellung  des  Geleisteten  wegen  Mangels  der 
gesetzlichen  Förmlichkeiten  des  Rechtsgeschäftes.  Durch  das  bezogene 
Gesetz  vom  25.  Juli  1871  wird  die  Giltigkeit  der  darin  bezeichneten 
Verträge  und  Rechtshandlungen  von  der  Errichtung  eines  Notariatsactes 
abhängig  gemacht,  es  ist  aber  die  Uebergabe  des  Heiratsgutes  ohne  vor- 
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gängige  Aufnahme  eines  solchen  Actes  nicht  als  eine  schon  an  sich  un- 
gütige  Rechtshandlung  erklärt;  der  Klageanspruch  ist  daher  nach  § 1432 
ABG  zu  beurtheilen,  wonach  die  Zahlung  einer  Schuld,  welche  nur  aus 
Mangel  der  Förmlichkeiten  ungiltig  ist,  nicht  rückgängig  gemacht  werden 
kann,  und  ist  die  Uehergabe  eines  Heiratsgutes  auf  Grund  eines  ohne 
Notariatsact  geleisteten  Versprechens  als  Zahlung  einer  solchen  Schuld 
aufzufassen. 


2750. 

Zulässigkeit  der  curateisbehördiiehen  Genehmigung  des  Einschreitens 
des  auf  Todesfall  Versicherten  wegen  Umschreibung  der  ursprünglich 
zum  Vortheil  einer  minderjährigen  Person  lautenden  Begünstigungs- 

clausel. 

E.  y.  i.  Mal  1892,  Z.  5591.  - (JB  36  ex  92.  Seile  433.) 

Die  I.  J.  hat  dem  von  Wilhelm  N.  gestellten  Ansuchen  um  curatels- 
behördliche  Genehmigung  der  Umschreibung  der  BegUnstigungsclausel  in 
der  auf  seinen  Todesfall  lautenden  Lebensversicherungs-Police  Nr.  66781 
der  Versicherungsgesellschaft  „Greshain“  über  5000  fl.  von  der  minder- 
jährigen Tochter  desselben  Anna  N.  auf  dessen  Gattin  Louise  N.  nicht 
stattgegeben,  und  zwar  aus  dem  Grunde,  weil  durch  diese  Umschreibung 
Rechte  der  Minderjährigen  ohne  Grund  hintangegeben  werden  würden ; 
denn  gesetzt  den  Fall,  der  versicherte  Einschreiter  würde  am  Tage  der 
Umschreibung  sterben,  so  müsste  die  Auszahlung  der  Versicherungssumme 
per  5000  fl.  statt  zu  Händen  der  Minderjährigen,  zu  Händen  der  neu  vor- 
geschriebenen Person  erfolgen,  wodurch  doch  jedenfalls  die  Minderjährige 
um  5000  fl.  geschädigt  werden  würde. 

Den  Recurs  des  Wilhelm  N.  hat  die  II.  J.  abgewiesen,  weil  durch 
den  zwischen  dem  Recurrenten  und  der  Versicherungsgesellschaft  „Gres- 
ham“  abgeschlossenen  Versicherungsvertrag  der  minderjährigen  Tochter 
des  Recurrenten  Anna  N.  für  den  Fall  des  Eintrittes  der  im  Vertrage  fest- 
gesetzten Bedingung  ein  Vortheil,  nämlich  die  Auszahlung  der  Versiche- 
rungssumme versprochen  wurde,  die  Annahme  dieses  Versprechens  nach 
der  Natur  des  Versicherungsvertrages  nicht  erforderlich  ist,  übrigens 
auch  der  Annahmeact  darin  gelegen  ist,  dass  Recurrent,  indem  er  den 
Vermögensvortheil  für  seine  Tochter  constituirte,  zugleich  wegen  ihrer 
Minderjährigkeit  als  ihr  gesetzlicher  Vertreter  handelte  und  ihren  An- 
nahmewillen  substituirte,  der  Vermögensvortheil  durch  die  Umschreibung 
der  Person  des  Begünstigten  aufgegeben  wird,  die  minderjährige  Anna  N. 
Trägerin  der  aus  dem  Vertrage  fliessenden  Rechte  ist  und  auch  als  Eigen- 
thümerin  der  Police  angesehen  werden  muss,  daher  das  Aufgeben  der 
aus  dem  Vertrage  für  die  Curandin  fliessenden  Rechte  die  Curatelsbehörde 
mit  Recht  versagt  hat. 
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Dem  a.  o.  Revisionsrecnrse  des  Wilhelm  N.  hat  der  OGH  stattzu- 
geben und  die  beiden  angefochtenen  untergerichtlichen  E.  dahin  abzu- 
ändern befunden,  dass  dem  Wilhelm  N.  die  curatelsbehördliche  Bewilli- 
gung zur  Umschreibung  der  BegUnstigungsclausel  in  der  Police  Nr.  66781 
der  V’ersicherungsgesellschaft  .»Gresham“  von  der  minderjährigen  Tochter 
desselben  Anna  N.  auf  dessen  Gattin  Louise  N.  ertheilt  wird,  und  dies  in 
Erwägung,  dass  die  Versicherung  auf  den  Todesfall  des  Recurrenten  als 
Versicherten  lautet,  daher  der  durch  die  Police  documentirte  Versiche- 
rungsvertrag während  der  Lebensdauer  des  Versicherten  nur  das  Rechts- 
verhältniss  zwischen  diesem  und  der  Versicherungsgesellschaft  betrifft, 
hieraus  die  darin  als  Begünstigte,  an  welche  beim  Tode  des  Versicherten 
die  Versicherungssumme  zahlbar  ist,  bezeichnete  minderjährige  Tochter 
Anna  derzeit  ein  Recht  nicht  erworben  hat,  dem  Versicherten  sonach  bis 
zu  seinem  Tode  freisteht,  eine  andere  Person  als  die  Begünstigte  zu  be- 
stimmen, gleichwie  ihm  freisteht,  durch  Nichtzahlung  der  Jahresprämien 
den  Vertrag  erlöschen  zu  lassen,  diesem  nach  ein  gesetzlicher  Grund  nicht 
besteht,  die  von  der  Generalagentur  des  „Gresham“  laut  des  Schreibens 
vom  27.  Jänner  1892  als  Bedingung  zu  der  von  dem  Versicherten  be- 
gehrten Umschreibung  der  Begünstigungsclausei  gestellte  curatelsbehörd- 
liche Einwilligung  zu  versagen  und  deshalb  in  den  untergerichtlichen, 
diese  F^inwilligung  verweigernden  Erledigungen  eine  offenbare  Ungerechtig- 
keit gelegen  ist,  welche  zu  deren  Abänderung  auffordert. 


2751. 

Eine  dem  Kläger  wider  den  Erstgeklagten  rechtskräftig  zuerkannte 
Forderung  ist  keine  annehmliche  Sicherheit  für  die  Gerichtskosten 
der  Mitgeklagten  im  Sinne  des  § 406  AGO. 

E.  7. 5.  Mai  1892,  Z.  5264.  - (ßZ  30  ei  92.  Seile  240.) 

I.  T.G  Wien. 

II.  OLG  Wien. 

In  der  Rechtssache  des  A gegen  B,  C und  I)  wegen  Anfechtung 
einer  Verzichterklärung  hat  der  erste  Richter  die  dem  Kläger  wider  den 
Erstgeklagten  B rechtskräftig  zuerkannte  und  execntionsfahige  Forderung 
per  193  Mark  als  annehmliche  Sicherheit  für  die  Gerichtskosten  des  aii- 
hängiggeraachten  Anfechtungsprocesses  nicht  anerkannt,  da  der  §406  AGO 
vom  Kläger  die  Bestellung  einer  annehmlichen  Sicherheit  für  die  Gerichts- 
kosten verlangt  und  eine  solche  im  Bestände  einer  nothleidenden,  seit 
mindestens  10  Jahren  ausständigen  Forderung  des  Klägers  an  den  Erst- 
geklagten — wegen  welcher  bereits  Execution  geführt  wurde  — nicht 
erblickt  werden  kann. 

Das  OLG  hat  mit  Abänderung  dieses  Bescheides  ausgesprochen, 
dass  die  Bestellung  der  erwähnten  Forderung  als  actorische  Caution  im 
Anfechtungsprocesse  als  eine  annehmliche  Sicherheit  für  die  Gerichtskosten 
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im  Sinne  des  § 406  AGO  angesehen  werden  müsse,  weil  lediglich  nur 
der  Erstgeklagte  B das  Begehren  auf  Leistung  einer  actorischen  Caution 
gestellt  hat,  diesem  gegenüber  aber  die  oberwähnte  Forderung  zweifellos 
als  genügende  Sicherstellung  gilt,  da  sie  einer  etwa  demselben  in  diesem  An- 
fechtungsprocesse  zugesprochenen  Kostenersatzforderung,  gemäss  § 1438 
ABG,  jederzeit  compensando  entgegengesetzt  werden  kann. 

Der  OGH  hat  denj  Revisionsrecurse  des  C und  D Folge  gegeben 
und  den  erstrichterlichen  B.  wieder  hergestellt,  weil  das  Begehren  um 
Leistung  einer  actorischen  Caution  vom  Erstgeklagten  B auch  im  Inter- 
esse seiner  von  ihrem  Curator  vertretenen  Mitgeklagten  C und  D gestellt 
w'urde  und  W’eil,  abgesehen  davon,  dass  mangels  eines  Cautions-Vinculura 
mit  dem  blossen  Erläge  des  ürtheiles  eine  Sicherstellung  für  die  Gerichts- 
kosten der  Geklagten  überhaupt  nicht  für  geleistet  erklärt  werden  könnte, 
die  fragliche  klägerische  Forderung  an  den  Erstgeklagten  für  die  Mit- 
geklagten überhaupt,  eine  Sicherstellung  für  deren  Gerichtskosten  zu  bieten, 
nicht  geeignet  erscheint. 


2752. 

Der  im  Stande  der  Minderjährigkeit  verstorbene,  aussereheiich  ge- 
borene Erblasser  ist  betreff  der  Geböhrenbemessung  als  dem  Wohn- 
sitze seiner  unehelichen  Mutter  folgend  anzusehen. 

E.  V.  6.  Mai  1892.  Z.  4666.  - (HZ  7 ex  93.  Seile  46.) 

I.  LG  Wien. 

II.  OLG  Wien. 

In  der  Abhandlung  der  caducen  Verlassenschaft  nach  dem  am 
29.  Jänner  1883  in  Przeinysl  im  19.  Lebensjahre  verstorbenen  A.,  einem 
ausserehelichen  Sohne  der  am  29.  August  1882  in  Wien  verstorbenen 
und  daselbst  wohnhaft  gewesenen  B,  hat  das  LG  in  Wien  über  die  ge- 
pflogene Einvernehmung  der  Vertreter  des  niederösterreichischen  Landes- 
schulfonds und  des  allgemeinen  Versorgungsfonds  und  über  den  von  der 
niederösterreichischen  Finanzprocuratur  in  Vertretung  des  Caducitätsärars 
ausgewiesenen  Verzicht  der  niederösterreichischen  Statthalterei  auf  die 
Entrichtung  der  Gebühr  zum  Krankenhausfonde  von  dem  reinen  Nachla.sse 
per  6125  fl.,  in  dem  nach  Ausscheidung  des  in  Lemberg  gelegenen  unbe- 
weglichen Vermögens  per  326*46  fl.  verbleibenden  Betrage  per  5799*20  fl. 
die  Gebühr  zum  niederösterreichischen  Landesschulfonde  mit  25*65  fl., 
dann  jene  zum  allgemeinen  Versorgungsfonde  in  Wien  mit  57*99  fl.  be- 
messen und  die  Berichtigung  dieser  Gebühren  binnen  30  Tagen  der  nieder- 
österreichischen Finanzprocuratur  in  Vertretung  des  Caducitätsärars  auf- 
getragen ; in  der  Erw’ägung,  dass  in  Ansehung  der  Gebühr  zum  nieder- 
österreichischen Landesschulfonde  gemäss  § 1 des  Gesetzes  vom  18.  De- 
cember  1871,  LGB  Nr.  1,  ex  187*2,  für  die  Bemessung  dieser  Gebühr 
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schon  allein  die  Thatsache  der  hiergerichts  kraft  der  Zuständigkeitscom- 
petenz  anhängigen  Abhandlung  des  Nachlasses  massgebend  ist,  in  An- 
sehung der  Gebühr  zum  allgemeinen  Versorgungsfonde  aber  dessen  An- 
spruch auf  die  NachlassgebUhr  zwar  den  ordentlichen  Wohnsitz  des  Erb- 
lassers in  Wien  zur  Voraussetzung  hat,  Wien  insoferne  als  der  ordentliche 
Wohnsitz  des  Erblassers  angesehen  werden  muss,  als  derselbe  als  minder- 
jährig keinen  selbstständigen  ordentlichen  ^Vohnsitz  erwerben  konnte, 
sondern  gemäss  § 21  JN  seiner  am  29.  August  1882  in  Wien  verstorbenen 
und  eben  daselbst  wohnhaft  gewesenen  ausserehelichen  Mutter  B folgte. 

Dem  Recurse  der  niederösterreichischen  Finanzprocuratur  in  V’^er- 
tretung  des  Caducärars  hat  die  II.  J.  keine  Folge  gegeben  und  den  ange- 
fochtenen Bescheid  bestätigt,  weil  gemäss  § 21  JN  die  unehelichen  Kinder 
in  Ansehung  des  Gerichtsstandes  den  Wohnsitz  der  Mutter  theilen.  Minder- 
jährige aber  einen  selbstständigen  Wohnsitz  im  Sinne  des  § 16  JN  nicht 
erw’erben  können  ; weil  die  am  29.  August  1 882  verstorbene  B,  die  ausser- 
eheliche  Mutter  des  am  29.  Jänner  1883  zu  Przemysl  ira  19,  Lebensjahre 
verstorbenen  Erblassers  A,  ihren  ordentlichen  Wohnsitz  in  Wien  hatte, 
daher  ungeachtet  des  Umstandes,  dass  Letzterer  durch  mehrere  Jahre  in 
Przemysl  als  Lehrling  bedienstet  war,  und  dass  das  städt.-deleg.  BG  in 
Przemysl  als  dessen  Vormundschaftsbehörde  fungirt  hat,  W”ien  als  letzter 
ordentlicher  Wohnsitz  des  Erblassers  anzusehen  ist;  weil  lediglich  aus 
diesem  Grunde  gemäss  §§77  und  78  JN  die  Verlassenschaftsabhandlung 
gepflogen  wurde;  weil  daher  gemäss  § 694  ABG,  § 1 des  niederöster- 
reichi.schen  Landesgesetzes  vom  18.  December  1871,  LGB  Nr.  1 ex  1872, 
dann  gemäss  der  Hofd.  vom  30.  August  1806,  JGS  Nr.  782,  und  vom 
22.  Juni  1821,  JGS  Nr.  1770,  sowie  des  Ministerialerlasses  vom  7.  Fe- 
bruar 1849,  RGB  Nr.  121,  die  Verlassenschaft  des  A allerdings  zur 
Entrichtung  der  Gebühren  zum  niederösterreichischen  Schulfonde  und  zum 
allgemeinen  Versorgungsfonde  in  Wien  verpflichtet  erscheint. 

Den  a.  o.  Revisionsrecurs  der  niederösterreichischen  Finanzprocu- 
ratur in  Vertretung  des  Caducitätsärars  hat  der  OGH  wegen  Abganges 
der  V^oraussetzungen,  unter  welchen  nach  § 16  des  Abh.  Pat.  die  Ab- 
änderung gleichförmiger  E.  der  Untergerichte  statthaft  erscheint,  zurück- 
zuweisen befunden. 

2753. 

Der  Curator  eines  Verschollenen  ist  zum  Ansuchen  wegen  Einleitung 
des  Verfahrens  behufs  Todeserklärung  seines  Curanden  nicht  iegitimirt. 

l.  y.  5.  Mai  1892,  Z.  52(»().  - (IB  25  ex  92.  Seile  301.) 
l.  LG  Wien.  ^ 

II.  OLG  Wien. 

Mit  dem  Gesuche  de  praes.  28.  Jänner  1892  Z.  7743  schritt  der 
gerichtlich  bestellte  Curator  des  verschollenen,  zuletzt  in  Sechshaus  wohn- 
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liaft  gewesenen  A ura  Einleitung  derTodeserklärung  dieses  seinen  Curanden 
ein,  nachdem  ihm  von  dem  BG  Sechshaus  als  Curatelsgericht  die  Legi- 
timation zu  diesem  Einschreiten  ertheilt  worden  war. 

Die  I.  J.  hat  diesem  Gesuche  keine  Folge  gegeben,  weil  der  Bitt- 
steller als  Curator  des  verschollenen  A ungeachtet  der  Legitimation  des 
BG  in  Sechshaus  zum  Ansuchen  um  Todeserklärung  nicht  berechtigt  er- 
scheint, da  er  als  Curator  die  Interessen  seines  Curanden  zu  vertreten 
hat,  dieser  Aufgabe  jedoch  das  Gesuch  um  Todeserklärung  mit  Rücksicht 
auf  deren  Consequenzen  widerstreitet. 

Dem  Recurse  des  Curators  hat  die  II.  J.  keine  Tolge  gegeben,  weil 
der  gemäss  der  §§  21,  270  und  276  ABG  für  einen  Abwesenden  bestellte 
Curator  im  Hinblick  auf  die  Bestimmungen  der  §§  282  und  188  ibid.  für 
die  Verwaltung  des  Vermögens  des  Curanden  und  für  dessen  Person  zu 
sorgen  hat,  und  zwar  letzteres,  insofernc  als  er  denselben  auch  in  nicht 
vermögensrechtlichen  Angelegenheiten  zu  vertreten,  seinen  Aufenthalt  zu 
erforschen  und  ihn  vor  jedem  Eingriffe  in  dessen  Rechtssphäre  zu  schützen 
verpflichtet  ist,  weil  daher  das  von  dem  Einschreiter,  wenn  auch  mit 
curatelsbehördlicher  Genehmigung  gestellte  Begehren  um  Todeserklärung 
seines  Curanden  den  ihm  als  Curator  obliegenden  Pflichten  direct  wider- 
streitet. Dagegen  brachte  der  Curator  den  a.  o.  Revisionsrecnrs  ein  und 
machte  in  demselben  besonders  geltend,  dass  die  §§  24  und  277  ABG 
und  das  Gesetz  vom  16.  Februar  1883,  RGB  Nr.  20,  Jedermann  zum 
Einschreiten  um  Todeserklärung  ermächtigen,  dass  eine  Pflichtencollision 
durch  das  Einschreiten  des  Curators  um  Todeserklärung  seines  Curanden 
nicht  begründet  (§  6 des  Gesetzes  vom  16.  Februar  1883,  RGB  Nr.  20), 
wird,  und  dass  ihm  die  Curatelsbehörde  die  Legitimation  zu  dem  Ein- 
schreiten ertheilt  habe. 

Der  OGH  hat  diesem  a.  o.  Revisionsrecurse  wegen  Abganges  der 
Voraussetzungen,  unter  welchen  nach  § 16  des  Abh.  Pat.  die  Abänderung 
gleichförmiger  Entscheidungen  der  IJntergerichte  zulässig  erscheint,  keine 
Folge  zu  geben  befunden. 


2754. 

Gegen  eine  gleichzeitig  bei  zwei  verschiedenen  Gerichten  einge> 
brachte  Klage  kann  die  Einwendung  der  Litispendenz  vor  beiden 

Gerichten  erhoben  werden. 

E.  V.  5.  Mal  1892,  Z.  11276.  - (ÖH  42  ei  92.  Seile  354.) 

I.  KG  Pilsen. 

II.  OLG  Prag. 

Der  gewesene  Meierliofspäehter  A belangte  den  B und  C auf  Zahlung 
einer  bei  Auflösung  des  Pachtvertrages  vereinbarten  Entschädigung  von 
2705*50  fl.  für  geleisteten  Mehranbau  vor  dem  BG  Manetin  als  dem  Be- 
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Standgerichte  und  gleichzeitig  an  demselben  Tage  vor  dem  KG  Pilsen  als 
dem  persönlichen  Gerichtsstände  der  Geklagten,  Besitzer  eines  landtilf- 
lichen  Gutes. 

Bei  der  nach  der  Verordnung  vom  16.  November  1858,  Z.  213  RGB, 
vor  dem  BG  Manetin  auf  den  13.  Juli  1891  angeordneten  Tagfahrt  er- 
hoben die  Geklagten  in  formali  die  Einwendung  der  Litispendenz  und 
Incompetenz  und  erstatteten  sohin  die  Einrede  in  der  Sache  selbst. 

Mit  Gesuch  de  praes.  15.  Juli  1891,  Z.  10.243  civ.,  machten  die 
Geklagten  auch  dem  KG  Pilsen  dieselben  Einwendungen  gegen  die  bei 
diesem  Gerichte  überreichte  schriftliche  Klage  geltend. 

Das  KG  Pilsen  gab  beiden  Einwendungen  statt.  Die  II.  J.  wies 
die  Klage  nur  wegen  Litispendenz  ab. 

In  der  a.  o.  Revisionsbeschwerde  machte  der  Kläger  geltend,  dass 
die  Einwendung  der  Litispendenz  schon  dadurch  consumirt  sei,  dass  die 
Geklagten  von  derselben  bei  der  Tagfahrt  am  13.  Juli  1891,  also  zwei 
Tage  vor  Ueberreichuiig  der  vorliegenden  Einwendungen  bei  dem  Mane- 
tiner  Gerichte,  Gebrauch  gemacht  hatten. 

Der  OGH  bestätigte  das  U.  der  II.  J.  in  der  Erwägung,  dass  der 
Kläger  zugestandenermassen  an  demselben  Tage  die  gleiche  Streitsache 
gegen  die  Geklagten  sowohl  bei  dem  KG  in  Pilsen  als  auch  bei  dem  BG 
in  Manetin  anhängig  gemacht  hat,  dieselbe  bei  dem  letztgenannten  Ge- 
richte sich  im  Zuge  der  Verhandlung  befindet,  der  § 40  AGO  die  Zu- 
lässigkeit der  Einwendung  der  anhängigen  Streitsache  nicht  davon  ab- 
hängigmacht, dass  dieselbe  noch  nicht  bei  dem  anderen  Gerichte  angebracht 
wurde,  endlich  jenes  Gericht,  welches  früher  in  die  Lage  kommt,  über 
diese  Einwendung  zu  entscheiden,  auch  die  Grundhältigkeit  derselben 
selbstständig  zu  prüfen  hat. 


2755. 

Dem  Contumazbegehren  der  zur  Fortsetzung  der  Streitverhandiung 
allein  erschienenen  Processpartei  ist  nicht  Folge  zu  geben,  wenn  die- 
selbe hiebei  neue  Thatsachen  angeführt  hat. 

E.  Y.  10.  MdI  1892,  Z.  5.m  - (ÖZ  35  ex  92.  Seile  279.) 

Im  Rechtsstreite  des  A gegen  B ist  bei  der  zur  Fortsetzung  der 
Verhandlung  angeordneten  Tagfahrt  nur  der  Kläger  erschienen,  welcher 
in  seiner  Replik  relevante  neue  Umstände,  die  eigentlich  ihrem  Wesen 
nach  einen  Klagsnachtrag  bilden,  angeführt  und  Beweise  angeboten,  sowie 
zum  Schlüsse  das  Contumazbegehren  gestellt  hat. 

Die  I.  J.  hat  diesem  Begehren  keine  Folge  gegeben  und  zur  Beant- 
wortung der  Replik  eine  neue  Tagfahrt  angeordnet,  weil  von  den  ange- 
führten Neuerungen  die  Geklagte  B noch  keine  Kenntniss  hatte. 
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Das  OLG  hat  in  Stattgebung  des  klUgerischen  Recurses  den  erst- 
richterlichen  B.  behoben  und  dem  ersten  Richter  verordnet,  in  die  mate- 
rielle E.  einzugehen,  weil  im  Falle,  als  der  Beklagte  oder  der  Kläger  bei 
der  Tagsatzung  nicht  erscheint,  das  Gericht  nach  der  Vorschrift  des 
§18  Snmm.-Verf.  vorzugelien  hat,  vorliegend  also,  wo  die  Tagsatzung 
zur  Erstattung  der  Replik  angeordnet  war,  auch  die  ebenda  für  den  Fall 
des  Ausbleibens  des  Klägers,  beziehungsweise  flir  die  Beurtheilung  der 
von  dem  erschienenen  Theile  bei  der  Tagsatzung  vorgebrachten  That- 
sachen  gegebene  Vorschrift  analog  anzuwenden  kommt. 

Der  OGH  hat  Uber  den  Revisionsrecurs  der  Geklagten  den  erst- 
richterlichen B.  wieder  hergestellt;  denn  aus  dem  Begriffe  des  Processes 
und  der  in  demselben  gebotenen  Anhörung  beider  Theile  ergibt  sich,  dass 
jede  Partei  nur  in  Ansehung  solcher  vom  Gegner  angeführter  Thatumstände 
die  Contumazfolgen  treffen  können,  welche  zu  ihrer  Kenntniss  gebracht 
worden  sind,  und  welche  sie  zu  beantworten  Gelegenheit  hatte;  — so 
ordnet  § 29  AGO  an,  dass,  falls  bei  der  Tagsatzung  ein  Theil  ausbliebe, 
dem  erscheinenden  in  Betreff  des  Factums,  soweit  es  den  Gegenstand  der 
Klage  nicht  überschreitet,  voller  Glaube  beigemessen  werden  soll,  und 
die  § 36,  46  und  52  AGO  setzen  voraus,  dass  die  Klage,  beziehungsweise 
Replik  und  Duplik,  dem  Processgegner  zugestellt  worden  sind;  — und 
wenn  § 18  Summ.-Verf.  blos  den  Fall  im  Auge  hat,  wo  der  Kläger  bei 
der  über  die  Klage  angeordneten  Tagsatzung  nicht  erscheint,  es  sich  also 
um  die  Contumaz  des  Klägers  handelt,  so  müssen  da,  wo  es  sich  um  die 
Contumaz  im  weiteren  Verlaufe  des  Verfahrens  handelt,  gemäss  § 7 
Summ.-Verf.  die  Uber  das  gerichtliche  Verfahren  im  Allgemeinen  ertheilten 
Vorschriften,  mithin  auch  der  oben  ausgedrUckte  Grundsatz  zur  Anwendung 
kommen,  und  geht  es  nicht  an,  den  § IS  Summ.-Verf.  auf  den  vorliegen- 
den Fall  analog  anzuwenden.  Da  nun  der  Kläger  in  der  Replik  vorliegend 
thatsächlich  neue  Umstände  vorgebracht  hat,  welche  möglicherweise  sogar 
eine  Aenderung  des  Klagegrundes  enthalten,  kann  von  einer  Contumaz 
der  Geklagten  in  Bezug  auf  diese  Umstände  keine  Rede  sein,  und  war  es 
gerechtfertigt,  wenn  der  erste  Richter  zur  Beantwortung  derselben  eine 
neue  Tagfahrt  augeordnet  hat. 


2756. 

Das  Begehren  um  Erlag  einer  Klagscaution  widerstreitet  dem  Zwecke 
und  der  Natur  des  wechselrechtlichen  Verfahrens  (§  406  AGO). 

l.  y.  10.  lai  1892,  Z.  55;^9.  - (&Z  ii  ex  92.  Seile  350.) 

I.  KG  a.  HG  Reichenberg. 

II.  OLG  Prag. 

Das  Begehren  des  auf  Zahlung  einer  Wechselsumme  von  500  fl. 
geklagten  B,  den  Kläger  A,  welcher  sich  zu  einer  Klagscaution  erboten 
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hat,  zum  Erläge  einer  solchen  in  der  Höhe  von  100  fl.  zu  verhalten,  wurde 
in  I.  J.  als  unstatthaft  zurückgewiesen,  w’eil  der  Erlag  der  Klagscaution 
ira  Wechselverfahren  der  Natur  des  durch  die  JMV  vom  25.  Jänner 
1850,  RGB  Nr.  52,  speciell  normirten  wechselrechtlichen  Verfahrens 
widerstreitet. 

Die  II.  J.  hat  den  dagegen  eingebrachten  Recurs  des  B abge- 
wiesen, weil  es  mit  der  Natur  einer  Mandatsklage.  Uber  welche  dem  Ge- 
klagten auferlegt  wird,  binnen  drei  Tagen  zu  zahlen  oder  seine  Einwen- 
dungen einzubringen,  unvereinbar  ist,  dass  die  Bestimmungen  über  die 
Klagscaution  .Anwendung  finden,  und  hieran  selbst  der  Umstand,  dass 
Kläger  sich  zum  Erläge  einer  solchen  Caution  erbietet,  nichts  ändern  kann. 

Der  OGH  hat  dem  a.  o.  Revisionsrecurse  des  B wegen  Abganges 
der  Voraussetzungen  des  Hofd.  vom  15.  Februar  1833,  JGS  Nr.  2593, 
keine  Folge  gegeben,  weil  die  JMV  vom  25.  Jänner  1850,  RGB  Nr.  52, 
wie  aus  dem  Eingänge  derselben  zu  entnehmen  ist,  den  Zw'eck  hat,  das 
Verfahren  in  Wechselsachen  möglichst  zu  vereinfachen  und  zu  beschleuni- 
gen, somit  das  Begehren  des  Recurrenten  um  Verhaltung  des  Klägers 
zum  Erläge  einer  Klagscaution  dem  Zwecke  und  der  Natur  des  durch 
das  obcitirte  Specialgesetz  normirten  wechselgerichtlichen  V^erfahrens 
widerstreitet. 


2757. 

Die  von  Seite  des  Klägers  erfolgte  Anzeige,  dass  er  die  Klage  zurück- 
ziehe,  berechtigt  das  Gericht  zu  dem  Ausspruche,  dass  die  von  dem 
Kläger  eingebrachte  Appellationsbeschwerde  als  gegenstandslos  nicht 

vorgelegt  wird. 

E.  T.  10.  Mai  1892,  Z.  5662.  - ( ßH  35  ex  92,  Seile  298.) 

In  der  mündlich  verhandelten  Rechtssache  des  A gegen  B pcto. 
787*13  fl.  hat  der  Kläger  A angezeigt,  dass  er  sich  mit  dem  Geklagten  B 
aussergerichtlich  verglichen  habe  und  deshalb  seine  Klage  gegen  den- 
selben zurückziehe. 

Die  I.  J.  hat  diese  Anzeige  zur  Kenntniss  genommen  und  den 
Gegentheil  hievon  mit  dem  Beifügen  verständigt,  dass  wegen  des  erfolgten 
.Ausgleiches  und  der  Zurücknahme  der  Klage  die  von  dem  Geklagten 
überreichte  Appellation,  als  folgerichtig  gegenstandslos  geworden,  nicht 
vorgelegt  wird. 

Dem  Recurse  des  Geklagten  hat  die  II.  J.  stattgegeben,  den  an- 
gefochtenen B.  behoben  und  dem  BG  die  Vorlage  der  eingebrachten 
.Appellationsbeschwerde  nach  Rechtskraft  dieser  E.  verordnet:  weil  die 
Appellation  von  dem  Geklagten  rechtzeitig  eingebracht  w’urde,  und  der 
erste  Richter  zur  Nichtvorlage  der  Appellation  gar  nicht  berechtigt  w'ar. 
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zumal  der  Appellant  bei  seiner  Vernehmung  erklärte,  die  Appellation 
nicht  zurückzuziehen. 

Dem  Kevisionsrecurse  des  Klägers  hat  der  OGH  Folge  zu  geben 
und  in  Abänderung  der  angefuchtenen  oberlandesgerichtlichen  E.  den 
erstrichterlichen  B.  wieder  herzustellen  befunden,  weil  dadurch,  dass  der 
Kläger  seine  Klage  vorbehaltlos  zurückgezogen  hat  und  hiemit  von  dem 
Processe  abgestanden  ist,  dem  Richter  überhaupt,  daher  auch  dem  Richter 
höherer  Instanz  die  Grundlage  zu  einer  Rechtsprechung  entzogen  w’ui  de,  und 
weil  ferner  der  Beweggrund,  aus  welchem  die  Zurückziehung  der  Klage 
erfolgte,  hier  nicht  in  Betracht  kommen  kann. 


2758. 

Executionsführung  auf  das  Privatvermögen  eines  persönlich  haften- 
den Geseilschafters  auf  Grund  eines  gegen  die  ehedem  bestandene, 
ohne  Liquidation  gelöschte  Gesellschaft  erwirkten  Urtheils. 

E.  y.  10.  Mai  1892,  Z.  5770.  — (IB  25  U 92.  SßllB  300.) 

I.  HG  Wien. 

II.  OLG  Wien. 

Auf  Grund  des  in  der  Rechtssache  des  A wider  die  Firma  B.  & Co. 
pcto.  1000  fl.  ergangenen  U.  hat  die  I.  J.  dem  obsiegenden  Kläger  A 
über  sein  Ansuchen  die  Execution  gegen  C,  als  gewesenen  persönlich 
haftenden  Gesellschafter  der  geklagten  Firma,  welche  im  Zuge  des  Pro- 
cesses  ohne  vorläufige  Liquidation  gelöscht  worden  war,  bewilligt. 

Ueber  den  Recurs  des  C hat  die  II.  J.  den  angefochtenen  B.  abge- 
ändert und  das  mit  Gesuch  Z.  32.041  wider  C gestellte  Executionsbegehren 
abgewiesen ; in  Erwägung,  dass  der  Recurrent  allerdings  als  Handelsge- 
sellschafter der  geklagten  Firma  für  die  Verbindlichkeiten  der  seither 
aufgelösten  Firma  haftet  (Art.  112  und  150  HGB),  somit  der  Gläubiger 
der  Gesellschaft  nicht  allein  diese,  sondern  auch  den  Gesellschafter  zu 
klagen  und  an  das  PrivatvermÖgen  des  Letzteren  sich  zu  halten  berech- 
tigt ist,  hieraus  aber  nicht  folgt,  dass  die  Klage,  welche  der  Gläubiger 
gegen  die  Gesellschaft  erhoben,  auch  als  an  die  einzelnen  Gesellschafter 
gestellt,  angesehen,  daher  dem  gegen  die  Gesellschaft  rechtskräftig  er- 
gangenen Erkenntnisse  auch  die  V’ollstreckung  in  das  Privatvermögen 
des  einzelnen  Gesellschafters  gewährt  werden  muss;  in  Erwägung,  dass 
hierdurch  nicht  blos  der  Rechtskraft  des  U.  eine  gesetzlich  nicht  begrün- 
dete Wirkung  und  Tragweite  beigelegt,  sondern  auch  dem  Gesellschafter 
die  Möglichkeit  benommen  wäre,  die  ihm  etwa  aus  seiner  Person  oder 
aus  einem  allfUlligen  zwischen  ihm  und  dem  Gesellschaftsgläubiger  be- 
stehenden besonderen  Rechtsverhältnisse  zustehenden  Einwendungen, 
welche  in  dem  gegen  die  Gesellschaftsfirma  angestrengten  Processe  nicht 
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vorgebracht  werden  konnten,  geltend  zu  machen,  dies  aber  eine  unzu- 
lässige V’erkUrzung  des  Gesellschafters  in  dem  gesetzlichen  Vertheidi- 
giingsrechte  wäre. 

Dem  Revisionsrecuree  des  A hat  der  OGH  Folge  zu  geben  und  die 
E.  I.  J.  wieder  herzustellen  befunden,  dies  in  der  Erwägung,  dass  die 
unter  der  Firma  B.  & Co.  zwischen  C als  persönlich  haftendem  Gesell- 
schafter und  D als  Commanditisten  bestandene  Handelsgesellschaft  im 
Laufe  des  gegen  die  Gesellschaft  von  A wegen  Zahlung  von  1000  fl.  an- 
hängiggemachten Rechtsstreites  Uber  Ansuchen  der  beiden  Gesellschafter 
gelöscht  worden  ist,  ohne  dass  eine  Liquidation  stattgefnnden  hätte,  und 
für  die  Erfüllung  der  bestehenden  Gesellschaftsverbindlichkeiten  Vor- 
sorge getroffen  worden  wäre,  wie  dies  in  den  Art.  137, 141  und  172  HGB 
vorgezeichnet  ist;  den  Gesellschaftsgläubigern  hierdurch  die  Möglichkeit 
benommen  wurde,  aus  dem  Vermögen  der  Gesellschaft  ihre  Befriedigung 
zu  suchen  ; durch  die  Vermengung  des  Gesellschaftsvermögens  mit  dem 
eigenen  Vermögen  C als  persönlich  haftender  Gesellscliafter  der  bestan- 
denen Commandit-Gesellschaft  sich  selbst  den  Gesellschaftsgläubigern 
gegenüber  an  die  Stelle  der  Gesellschaft  gesetzt  hat,  daher  es  zulässig 
erscheint,  gegen  ihn  auf  Grund  des  gegen  die  Gesellsch.aft  erwirkten  U. 
vorzugehen. 

2759. 

Durch  Beibringung  einer  beglaubigten  Abschrift  statt  der  Urkunde 
wird' der  Vorschrift  des  §87  GBG  auch  dann  nicht  genügt,  wenn  auf 
Grund  der  Urkunde  schon  eine  bücherliche  Eintragung  erfolgt  ist. 

L Y.  10.  Mai  1892.  Z.  5782.  - (JB  36  n 92.  Seile  433.) 

I.  BG  Friedlierg. 

II.  OLG  Graz. 

A hatte  zur  Einbringung  mehrerer  Wechselforderungen  gegen  den 
angeblichen  Giranten  B (nachträglich  erwiesen  sich  seine  Unterschriften 
als  durch  den  Wechselschnldner  C gefiilscht)  Zwangsvollstreckung  auf 
die  Kaufschillingsforderung  des  B aus  dem  notariellen  Uebergabsvertrage 
vom  26.  Jänner  1886  von  1100  fl.  durch  Pfändung  und  Feilbietung  ge- 
führt, und  diese  Forderung  zur  Hälfte  am  17.  Mai  1890  um  1 fl.  und  zur 
Gänze  am  14.  August  1890  um  5 fl.  erstanden,  worauf  sie  ihm  auf  Grund 
der  Erstehung  eingeantwortet  wurde.  B hatte  unterlassen,  im  Laufe  des 
gegen  C geführten  Strafverfahrens,  das  mit  dessen  Verurtheilung  endete, 
die  Hemmung  der  Zwangsvollstreckung  zu  erwirken.  In  dem  Notariats- 
acte war  von  den  Schuldnern  D die  Einverleibung  des  Pfandrechtes  für 
die  erst  nach  dem  Tode  des  B fällige  üebergabsforderung  auf  die  über- 
gebenen Liegenschaften  bewilligt  worden,  von  dieser  Befugniss  hatte 
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jedoch  B nie  Gebrauch  gemacht,  wohl  aber  hatten  die  D auf  Grund  dieses 
Vertrages  die  Einverleibung  ihres  Eigenthumsrechtes  erwirkt;  sich  den 
V' ertrag  zu  verschaffen,  war  A nicht  in  der  Lage. 

Mit  10.  Februar  1891  Z.  553  suchte  nun  A auf  Grund  des  Ein- 
antwortungs-Bescheides vom  19.  August  1890  Z.  1945  und  einer  Abschrift 
des  Notariatsactes  vom  26.  Jänner  1886  um  Einverleibung  des  Pfand- 
rechtes fttr  die  erstandene  Forderung  an,  wurde  aber  mit  B.  der  I.  J.  ab- 
gewiesen, weil  der  Einantwortungs-Bescheid  keine  üebertragungs-Befug- 
niss  enthielt  und  der  Notariatsact  nicht  in  Urschrift  beigebracht  wurde. 

Nachdem  A mittlerweile  mit  seinem  Begehren  um  Ergänzung  des 
Einantwortungs- Bescheides  durch  Aufnahme  der  üebertragungs-Befug- 
niss  in  beiden  Instanzen  zurllckgewiesen  worden  war,  erneuerte  er  am 
31.  December  1891  sein  Pfandrecht-Einverleibungsgesuch,  indem  er 
nun  eine  beglaubigte  Abschrift  des  Notariatsactes  (aus  dem  Notariats- 
archive) beischaffte. 

Dieses  Begehren  wurde  von  der  I.  J.  als  unzulässige  Erweiterung 
des  Gesuches  vom  10.  Februar  1891  unter  Hinweis  auf  den  ersten  ab- 
weislichen  B.  zurückgewiesen. 

Ueber  Recurs  des  A,  in  welchem  unter  Anderem  angeführt  wurde, 
dass  ein  Grundbuchsgesuch  nach  Löschung  der  Anmerkung  der  Abweisung 
Jederzeit  erneuert  werden  könne,  der  Notariatsact,  weil  in  beglaubigter 
Abschrift,  nun  in  „Original-Ausfertigung“  beigebracht  sei,  hat  die  II.  J. 
dem  Einverleibungs-Begehren  F'olge  gegeben,  w’eil  weder  das  Begehren 
noch  seine  Instruirung  in  beiden  Gesuchen  vollkommen  identisch  sei, 
weil  die  Ausfertigung  des  Notariatsactes  anlässlich  der  Eigenthuras-Ein- 
verleibung  dem  Gerichte  bereits  vorlag  und  in  beglaubigter  Abschrift  in 
der  Urkundensammlung  erliege,  daher  die  Vorlage  einer  beglaubigten 
Abschrift  aus  dem  Notariatsarchive  als  ausreichend  erachtet  werden 
müsse,  der  Pfandrechts-Einverleibung  für  B auf  Grund  des  Vertrages 
kein  bücherlicher  Anstand  entgegenstehen  würde,  die  Forderung  des  B 
aber  von  A zwangsweise  erstanden  wurde  und  dadurch  die  Uebertragung 
der  aus  dem  Uebergabsvertrag  dem  B zustehenden  Rechte  auf  A darge- 
than  sei,  mithin  gemäss  § 94  AGO  die  Voraussetzungen  des  Ansuchens 
vorliegen. 

Iliegegen  haben  B und  D den  Revisionsrecurs  überreicht  und  zu 
dessen  Ausführung  unter  Anderem  eine  einfache  Quittung  über  die  vor 
der  Feilbeitung  erfolgte  Zahlung  der  Forderung  angeschlossen. 

Es  hat  sohin  der  OGH  den  B.  der  I.  J.,  insoferne  damit  das  Ein- 
verleibungsgesuch abgewiesen  erscheint,  wieder  hergestellt,  weil  nach  den 
§§  87  und  88  GBG  die  Urkunden,  auf  Grund  welcher  eine  grundbücher- 
liche  Eintragung  erfolgen  soll,  im  Original  vorgelegt  werden  müssen,  wo- 
runter bei  Notariatsacten  die  der  NO  entsprechenden  Ausfertigungen 
derselben  zu  verstehen  sind,  A aber  blos  eine  beglaubigte  Abschrift  des 
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Notariatsactes  vom  26.  Jänner  1886  beigebracht  habe,  und  der  Umstand, 
dass  auf  Grund  der  Ausfertigung  des  bezogenen  Notariatsactes  bereits 
eine  Eintragung  in  das  Grundbuch  erfolgt  war,  von  der  Regel  des  § 87 
GBG  keine  Ausnahme  begründe. 


2760. 

Es  ist  nicht  gestattet,  von  der  durch  die  AGO  nach  Beschaffenheit  des 
Executionsobjectes  bestimmten  Executionsart  abzugehen  (§  321  AGO). 

E.  Y.  10.  Mai  1892,  Z.  5783.  - (ßZ  42  61  92,  Seile  335.) 

I.  BG  Marburg. 

II.  OLG  Graz. 

A hat  behufs  Einbringung  seiner  Forderung  gegen  B a)  um  die 
executive  Sequestration  des  der  Gegnerin  B angefallenen  Fruchtgenusses 
einer  Realität;  b)  um  die  executive  Sequestration  des  an  den  in  deposito 
erliegenden  Wertheffecten  der  B zustehenden  Fruchtgenussrechtes,  beides 
unter  der  Beschränkung  des  § 822  ABG,  angesucht. 

Die  I.  J.  hat  dem  Gesuche  in  beiden  Punkten  stattgegeben. 

In  Folge  Recurses  der  B hat  das  OLG  hinsichtlich  des  Punktes  a) 
den  erstrichterlichen  B.  bestätigt,  in  Betreff  des  Punktes  b)  aber  denselben 
dahin  abgeändert,  dass  dieses  Ansuchen  abgewiesen  wurde,  und  dies  in 
der  Erw'ägnng,  dass  das  Recht  des  Eigenthümers  einer  Liegenschaft  auf 
den  Bezug  der  Früchte  und  Nutzungen  derselben  auch  beim  Bestände 
von  Hypothekarlasten  nicht  zu  bezweifeln  ist  und  eine  Beschränkung  nur 
in  Ansehung  jener  noch  hängenden  Früchte  erleidet,  welche  zur  Zeit 
einer  allfälligen  executiven  Feilbietung  auf  der  Realität  befindlich  und 
somit  als  deren  Zugehör  (§  295  ABG)  mit  der  Realität  zugleich  als  feil- 
geboten  anzusehen  sind ; dass  demnach  mit  letzterer  hier  nicht  in  Frage 
kommenden  Einschränkung  die  executive  Sequestration  auch  angesichts 
der  Bestimmung  des  § 3 der  Exec.-Nov.  als  statthaft  angesehen  werden 
muss;  dass  der  Recurrentin  als Fiduciarerbin  nach  X.  gemäss  1;  613  ABG 
das  wenngleich  eingeschränkte  Eigenthuin  an  den  Verlassrealitäten  mit 
dem  Rechte  auf  den  Bezug  der  Früchte  und  Nutzungen  zusteht,  und  dass 
derouach  der  im  § 320  AGO  vorgeschriebenen  grundbücherlichen  Ein- 
tragung durch  die  im  § 20  GBG  vorgesehene  grundbücherliche  Anmerkung 
der  executiven  Sequestration  entsprochen  werden  kann;  dass  übrigens 
die  hier  in  Rede  stehenden  Realitäten  auch  aus  Gebäuden  bestehen,  welche 
ein  Brutto-Zinserträgniss  von  jährlichen  840  fl.  abwerfen,  welches  nicht 
als  Zugehör  im  Sinne  des  § 3 der  Fixec.-Nov.  zu  betrachten  ist  und  da- 
her der  Sequestration  unter  allen  Umständen  unterliegt;  dass  hingegen 
die  angesuchte  executive  Sequestration  des  der  B zustehenden  Fruchtge- 
nnsses  an  den  deponirten  Wertheffecten,  soweit  dieselben  überhaupt 
Zinsungen  abwerfen,  unzulässig  ist,  da  die  Execution  darauf  nur  nach 
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Vorschrift  des  § 321  AGO  mittelst  executiver  Einantwortung  geführt 
werden  kann. 

lieber  Revisionsrecurs  des  A gegen  die  den  erstricliterlichen  B. 
im  Punkte  b)  abändernde  obergerichtliche  E.  hat  der  OGH  die  letztere 
bestätigt,  weil,  insofenie  von  Hlinkiinften  der  gerichtlich  depositirten  Werth- 
effecten gesprochen  werden  kann,  dieselben  in  Geld  bestehen,  für  welchen 
Fall  im  § 321  AGO  als  Art  der  Execution  ausdrücklich  die  Einantwortung 
der  Einkünfte  nach  Mass  der  Forderung  des  Klägers  bezeichnet  wird  und 
es  nicht  gestattet  ist,  von  der  durch  die  AGO  nach  Beschaffenheit  des 
Executionsobjectes  bestimmten  FIxecntionsart  abzugehen,  daher  auch  von 
einer  analogen  Anwendung  des  Hofd.  vom  27.  October  1797,  JGS  Nr.  385, 
auf  den  vorliegenden  Fall  keine  Rede  sein  kann. 


2761. 

Für  die  Bestimmung  der  Einredefrist  ist  nicht  der  vorübergehende, 
sondern  der  bleibende  Wohnort  des  Geklagten  massgebend. 

l.  Y.  10.  Mai  1892.  Z.  5811.  — (GH  35  ex  92,  Seile  298.) 

1.  LO  Wien. 

II.  OLG  Wien. 

Die  I.  J.  hat  die  Klage  des  A gegen  B in  II.  in  Niederosterreich 
wegen  Zahlung  eines  Betrages  von  16.729*68fl.  um  die  binnen  45  Tagen 
zu  erstattende  Einrede  verbeschieden  und  hat  laut  B.  vom  16.  Februar 
1892,  z.  Z.  6830,  diese  45tägige  Einredefrist  auch  dann  aufrecht  er- 
halten, nachdem  der  Kläger  dem  Glerichte  angezeigt  hatte,  dass  sich  der 
Geklagte  nicht  in  H.  in  Niederösterreich,  sondern  in  Paris  aufhalte. 

Dem  Recurse  des  Geklagten  gegen  den  letzterwähnten  B.  hat  die 
. II.  J.  Folge  gegeben  und  in  Abänderung  desselben  bestimmt,  d.ass  der 
Geklagte  seine  Einrede  über  die  diesfUllige  Klage  binnen  90  Tagen  vom 
6.  März  1892,  als  dem  Tage,  an  welchem  sie  ihm  zugestellt  wnrde,  zu 
erstatten  habe,  dies  in  der  Erwägung,  dass  fiir  die  Festsetzung  der  Ein- 
redefrist nach  der  klaren  Bestimmung  des  §35  AGO  nicht  der  ordentliche 
Wohnsitz  des  Geklagten,  sondern  sein  thatsächlicher  Aufenthaltsort  mass- 
gebend ist,  dass  hier  als  solcher  von  dem  Klüger  selbst  mit  der  Eingabe 
Z.  13136  ex  1892,  Paris  bezeichnet  wurde,  dass  hiernach  dem  Geklagten 
gemäss  § 3 Proe.-Nov.  eine  90tägige  Einredefrist  zu  ertheilen  war,  und 
dass  gegen  die  Festsetzung  derselben  auf  45  Tage  der  Recurs  allerdings 
zulässig  erscheint,  weil  hier  der  Fall  des  Schlusssatzes  des§  4 des  citirten 
Gesetzes  nicht  vorliegt. 

Dem  Revisionsrecurse  des  Klägers  hat  der  OGH  stattzugeben  und 
in  Abänderung  der  oberlandesgerichtlichen  Verordnung  den  erstrichter- 
lichen B,  wieder  herzustellen  befunden;  in  Erwägung,  dass  für  die  Be- 
stimmung der  Einredefrist  im  Sinne  der  §§  34  und  35  AGO  die  kläge- 
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rischen  Angaben  massgebend  erscheinen,  dass  nach  diesen  Angaben  der 
Geklagte  zur  Zeit  der  Ueberreichiing  der  Klage  seinen  ordentlichen  Wohn- 
sitz im  Wiener  Oberlandesgerichtssprengel  hatte,  dass  die  nachträgliche 
Anzeige  des  Klägers,  der  Geklagte  befinde  sich  zu  vorübergehendem  Auf- 
enthalte in  Paris,  eine  Aenderiing  der  bereits  auf  45  Tage  bestimmten 
Einredefrist  nicht  herbeizufUhren  geeignet  war,  und  zwar  umsoweniger, 
als  der  § 35  AGO  nicht  den  vorübergehenden  Aufenthaltsort,  sondern 
den  W’ohnort  des  Geklagten  als  für  die  Bestimmung  der  Einredefrist 
massgebend  voraussetzt,  dass  demnach  die  in  II.  J.  erfolgte  Erweite- 
rung der  Einredefrist  auf  90  Tage  nicht  als  den  gesetzlichen  Vorschriften 
entsprechend  angesehen  w’erden  kann. 


2762. 

Oie  Girirung  eines  Wechsels  gegen  Auszahlung  eines  Theiles  des 
Wechseibetrages  unter  Vorbehalt  kurzfristiger  Rücktösung  ist  kein 

Pfandvertrag. 

E.  ?.  11.  Mai  1892,  Z.  4763.  - (IB  38  ßX  92.  Seile  456.) 

Auf  Grund  des  von  Eduard  G.  an  eigene  Ordre  ausgestellten,  von 
Max  S.  acceptirten  und  von  dem  Ersteren  an  die  F'irma  K.  & Bruder 
girirten  Wechsels  ddto.  20.  Juli  1890  per  528  fl.  erwirkte  die  Firma  K. 
und  Bruder  mit  der  Klage  de  praes.  25.  Jänner  1891  Z.  1638  gegen  den 
.Acceptanten  Max  S.  den  Zahlungsauftrag  vom  27.  Jänner  1891  Z.  1638. 

Gegen  denselben  wendete  der  Geklagte  Max  S.  ein,  dass  die  Klags- 
seite nicht  Eigenthümerin  des  Klagcwechsels  ist,  sondern  nur  in  dem 
Pfandbesitze  desselben  sei,  sohin  die  Rechte  aus  dem  Wechsel  nicht  im 
eigenen  Namen,  sondern  nur  im  Namen  und  für  Rechnung  ihres  angeb- 
lichen Schuldners  Eduard  G.,  von  welchem  sie  den  Wechsel  in  Pfand 
übernommen  habe,  ausUbe,  und  dass  sich  die  Klägerin  daher  alle  Einwen- 
dungen, welche  dem  Geklagten  dem  Eduard  G.  gegenüber  zustehen,  ge- 
fallen lassen  müsse,  daher  auch  die  Einwendung  der  nicht  erhaltenen 
Valuta,  welche  der  Geklagte  insbesondere  erhob,  sowie,  dass  Eduard  G. 
ans  dem  Wechsel  keine  Rechte  besass  und  nicht  berechtigt  war,  denselben 
weiter  zu  begeben. 

Die  I.  J.  hat  den  Zahlungsauftrag  aufrecht  erhalten : 

Gründe: 

Die  Klagsseite  führt  in  der  Klage  an,  dass  sie  gegen  Eduard  G. 
eine  längst  fällige  Wechselforderung  per  507  fl.  zu  stellen  habe,  dass 
Eduard  G.  sie  ersuchte,  ihm  gegen  Girirung  des  von  ihm  an  die  eigene 
Ordre  ansgestellten  und  von  Max  S.  acceptirten  Wechsels  ddto.  20.  Juli 
1890,  fällig  sechs  Monate  a dato  per  528  fl.,  das  ist  des  Klagewechsels, 
einen  Betrag  von  100  fl.  zu  escomptiren,  wobei  Eduard  G.  erklärt  habe, 
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er  werde  den  Wechsel  in  den  nächsten  Tagen  zurlicklösen.  Die  Klägerin 
habe  seinem  Ersuchen  entsprochen,  worauf  ihr  Eduard  G.  den  Wechsel 
mit  seinem  Giro  in’s  Eigenthum  übergab.  Nachdem  Eduard  G.  seiner  Ver- 
pflichtung nicht  nachgekommen  sei,  habe  sicli  die  Klagsseite  veranlasst 
gesehen,  gegenüber  demselben  wegen  der  Forderung  per  507  fl.  das 
Retentionsrecht  an  jenem  Betrage,  welchen  Eduard  G.  nach  Einbringung 
der  eingeklagten  Wechselsumrae  vom  Acceptanten  von  der  Klägerin  er- 
setzt zu  verlangen  berechtigt  wäre,  auszuUben,  und  beansprucht  nunmehr 
die  letztere  nach  erfolgter  Protestlevirung  und  Verständigung  des  Vor- 
mannes die  Zahlung  aus  dem  Wechsel  vom  Acceptanten  Max  S.  Der  Ge- 
klagte leugnet  nicht,  dass  das  Giro  Eduard  G.  auf  dem  Wechsel  echt  sei, 
dass  Eduard  G.  thatsächlich  den  Wechsel  mittelst  Giro  der  Klagsscite 
übergeben  habe,  und  ist  die  Klagsseite  demnach  gemäss  Art.  36  WO  als 
Eigenthümerin  des  Wechsels  vollständig  legitimirt,  zumal  eine  Beschrän- 
kung oder  die  Anmerkung  der  Pfandbestellung  auf  dem  Wechsel  nicht 
ersichtlich  ist.  Der  Geklagte  behauptet  nur,  dass  eine  solche  Legitimation 
den  Gegenbeweis  zulasse,  und  ist  diese  Ansicht  auch  richtig,  aber  er  hat 
diesen  Gegenbeweis  nicht  erbracht,  indem  er  überhaupt  keine  Umstände 
anfuhrt,  wodurch  die  gemäss  Art.  36  WO  geschaffene  Legitimation  der 
Klagsseite  als  Eigenthümerin  des  Wechsels  entkräftet  würde,  sondern 
nur  aus  den  Angaben  der  Klage  selbst  abzuleiten  versucht,  dass  die 
Klagsseite  nur  Pfandbesitzerin  des  Wechsels  sei.  Die  Klagsseite  behauptet 
aber  schon  in  der  Klage,  dass  ihr  derW’echsel  durch  das  Giro  in’s  Eigen- 
thum übergeben  worden  ist  und  kann  das  Gegentheil  aus  den  Klagsan- 
gaben nicht  entnommen  werden.  Denn  der  ümstaud,  dass  Eduard  G.  nur 
100  fl.  von  der  Klägerin  erhielt,  ist  diesbezüglich  ebenso  belanglos,  wie 
der  Umstand,  dass  er  sich  verpflichtete,  den  Wechsel  nach  einigen  Tagen 
zurUckzulösen,  da  Eduard  G.  auch  ohne  jede  Leistung  von  Seite  der 
Klägerin  dieser  den  Wechsel  giriren  konnte,  und  dieser  Umstand  sowohl, 
wie  das  Uebereinkommen  zwischen  Eduard  G.  und  der  Klägerin  wegen 
Rücklösung  des  Wechsels  dem  Acceptanten  gegenüber  gar  keine  Wirkung 
hat.  Wäre  der  Wechsel  nur  in  Pfand  gegeben  worden,  dann  wäre  wohl 
eine  diesbezügliche  Anmerkung  dem  Wechsel  beigesetzt  worden.  Durch 
das  unbestrittene  Giro  ist  aber  die  Klägerin  Eigenthümerin  des  Wechsels 
geworden,  wobei  es  gleichgiltig  ist,  ob  der  Wechsel  mittelst  Bianco-In-* 
dossament  übertragen  wurde  oder  ob  das  Indossament  den  Namen  des 
Giratars  enthält,  zumal  der  Geklagte  keinerlei  Umstand  behauptet,  dass 
die  Klägerin  auf  unrechtmässige  oder  fahrlässige  Weise  in  den  Besitz  des 
Wechsels  gelangte,  wodurch  eben  der  Gegenbeweis  gegen  die  gemäss 
Art.  36  WO  vorhandene  Legitimation  hergestellt  würde,  vielmehr  die 
Girirung  und  Uebergabe  durch  Eduard  G.  zugesteht.  Was  die  Einwendung 
der  nicht  erhaltenen  Valuta,  sowie  des  Umstandes,  dass  dem  Eduard  G. 
aus  dem  Wechsel  gar  kein  Recht  zustand,  betrifft,  so  führt  der  Geklagte 
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aus,  dass  er  dem  Eduard  G.  im  Jänner  1890  sein  am  25.  Juli  1890 
fälliges  Accept  per  1031  fl.  zu  dem  Zwecke  übergeben  habe,  um  ihm  bei 
einem  Geldgeber  500  fl.  zu  beschaffen;  Eduard  G.  habe  dieses  Accept 
an  Simon  H.  begeben  und  ihm  die  500  fl.  gebracht.  Als  der  Fälligkeits- 
tag dieses  Wechsels  herannahte,  habe  ihn  Eduard  G.  ersucht,  da  Ge- 
klagter nicht  im  Stande  war,  sein  Accept  pünktlich  einzulösen,  er  möge 
ihm  einen  Prolongationswechsel  per  528  fl.  acceptiren,  den  er  zur  Ein- 
lösung des  fälligen  Acceptes  per  1031  fl.  verwenden  würde.  Geklagter 
ihat  dies  und  ersuchte  den  Eduard  G.  um  Retournirung  des  ersten 
Wechsels.  Inzwischen  habe  Geklagter  Ende  Juli  1890  seine  Zahlungen 
eingestellt,  einen  aussergerichtlichen  Ausgleich  angestrebt  und  in  diesem 
an  Simon  II.  als  Inhaber  des  Acceptes  per  1031  fl.  und  Eduard  G.  seine 
Verbindlichkeit  erfüllt  und  nach  Bezahlung  des  mittlerweile  eingeklagten 
Acceptes  per  1031  fl.  mit  dem  Ausgleichsbetrage  dieses  Accept  zurück- 
erhalten. Dadurch  sei  der  Prolongationswechsel  per  528  fl.  gegenstands- 
los geworden  und  Eduard  G.  habe  sich  verpflichtet,  denselben  zurückzu- 
stellen. Nach  diesen  Ausführungen  hätte  der  Geklagte  eine  Valuta  auf 
den  Wechsel  per  528  fl.  nicht  erhalten  und  Eduard  G.  denselben  wider- 
rechtlich weiter  begeben.  Ueber  diese  Umstände  wurden  von  dem  Ge- 
klagten die  Zeugen  Dr.  Carl  P.,  Simon  H.  und  Eduard  G.  geführt,  und 
bestätigt  der  Letztere  den  Vorgang  bezüglich  des  Prolongationswechsels 
per  528  fl.,  sowie  dass  er  den  letzteren  der  Klagsseite  girirte,  anstatt  ihn 
dem  Geklagten  zurückzustellen,  behauptet  aber,  dass  er  sich  zur  Zurück- 
stellung dieses  Wechsel  an  den  Geklagten  nicht  verpflichtet  habe,  sowie 
dass  er  selbst  an  den  Geklagten  eine  Forderung  per  150  fl.  hatte,  welche 
von  dem  Geklagten  nicht  berichtigt  wurde,  und  welche  dadurch  entstand, 
dass  er  anlässlich  der  Beschaffung  der  500  fl.  für  den  Geklagten  auf  das 
Accept  1031  fl.,  nachdem  Simon  H.  auf  dasselbe  blos  350  fl,  gab,  noch 
150  fl.  aus  eigenem  Gelde  beifügte.  Den  Zeugen  Dr.  Carl  P.  und  Simon  H. 
ist  über  den  Vorgang  betreffend  den  Prolongationswechsel  per  528  fl. 
nichts  bekannt.  Die  genannten  Zeugen  wurden  auch  nach  Zulass  des  § 18 
der  Proc.-Nov.  darüber  befragt,  ob  eine  und  welche  Verabredung  zwischen 
Eduard  G.  und  der  Klagsfirma  in  Betreff  der  Girirung  des  Klagewechsels 
getroffen  wurde,  und  wussten  hierüber  die  Zeugen  Dr.  Carl  P.  und 
Simon  H.  nichts  anzugeben,  während  Eduard  G.  aussagte,  dass  er  sich 
von  der  Klagsfirma  auf  den  Wechsel  per  528  fl.  den  Betrag  per  100  fl. 
ausleihen  wollte,  dass  aber  Samuel  K.  namens  der  Klagsfirma  ihm  gesagt 
habe,  dass  ihm  das  Geschäft  nicht  passe,  und  nach  längerem  Zureden 
sich  zu  Eduard  G.  äusserte,  er  möge  ihnen  den  Wechsel  giriren,  woriiach 
er  ihm  100  fl.  geben  werde,  uud  als  Eduard  G.  den  Wechsel  girirte, 
habe  K.  ihm  100  fl.  leihweise  gegeben,  wobei  Eduard  G.  dem  K.  sagte, 
dass  er  den  Wechsel  in  einiger  Zeit  gegen  Bezahlung  der  100  fl.  sammt 
Zinsen  wieder  abholen  werde;  eine  weitere  Vereinbarung  sei  nicht  ge- 
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troffen  worden  und  habe  aucli  Eduard  G.  den  girirten  Wechsel  nicht 
wieder  abgeholt.  Eine  ausdrückliche  Bestellung  des  Wechsels  als  Pfand 
hat  also  auch  nach  Aussage  dieses  Zeugen  nicht  stattgefunden.  Wenn 
übrigens  aus  dieser  von  dem  Zeugen  geschilderten  Verabredung  auch 
entnommen  werden  wollte,  dass  der  Wechsel  nur  in  Pfand  gegeben  wurde, 
so  w'äre  ein  gerichtsordnungsmässiger  Beweis  Uber  die  von  dem  Zeugen 
angeführten  Umstände  nicht  erbracht,  nachdem  Eduard  G.,  ganz  abge- 
sehen davon,  dass  seine  Verwerflichkeit  eingewendet  wird,  der  einzige 
Zeuge  ist,  welcher  Uber  diese  Verabredung  Aufschluss  gibt,  und  ein  Er- 
füllungseid des  Geklagten  ausgeschlossen  erscheint,  nachdem  aus  der 
Sachlage  hervorgeht,  dass  der  Geklagte  bei  dieser  Verabredung  nicht 
gegenwärtig  war,  daher  aus  eigener  Anschauung  davon  nichts  weiss,  und 
überdies  die  Umstände,  welche  der  Zeuge  bezüglich  der  Verabredung  bei 
der  Girirung  des  Wechsels  anführt,  von  dem  Geklagten  in  den  Verhand- 
lungsreden gar  nicht  behauptet  werden.  Sollte  auch  Eduard  G.  bei  der 
Girirung  des  Wechsels  lediglich  die  Absicht  gehabt  haben,  denselben  zu 
verpfänden,  obwohl  er  dies  nicht  ausdrücklich  angibt,  so  scheint  doch  auf 
Seite  der  Klagsfirma  nach  dem  Verlaufe  der  von  Eduard  G.  geschilderten 
Verabredung  keineswegs  die  Absicht  Vorgelegen  zu  sein,  den  Wechsel 
blos  in  Pfand  zu  nehmen,  und  ist  dieser  Umstand  Jedenfalls  nicht  er- 
wiesen. Es  kann  daher  nach  dem  Vorhergesagten  nicht  als  erwiesen  an- 
genommen werden,  dass  der  fragliche  Wechsel  der  Klägerin  nur  ver- 
pfändet war  und  ist  das  Schuldverhältniss  zwischen  Klägerin  und  Eduard  G., 
sowie  das  vom  Ersteren  dem  hMuard  G.  gegenüber  behauptete  Retentions- 
recht dem  Geklagten  gegenüber  gänzlich  belanglos,  und  nachdem  die 
Klägerin  als  Eigenthümerin  des  Wechsels  gemäss  Art.  36  WO  legitimirt 
erscheint,  kann  auf  die  Einwendung  der  nicht  erhaltenen  Valuta  und  der 
mangelnden  Berechtigung  des  Eduard  G.  zur  Girirung  des  Wechsels  keine 
Fiiicksicht  genommen  werden.  Denn  gemäss  Art.  82  WO  kann  sich  der 
Wechselschuldner  nur  solcher  Einreden  bedienen,  w’elcheaus  dem  Wechsel- 
rechte  selbst  hervorgehen  und  ihm  unmittelbar  gegen  den  jedesmaligen 
Kläger  zustehen,  was  aber  in  dem  vorliegenden  Falle  nicht  zutrifft,  in- 
dem diese  Einw'endung  aus  dem  Wechselrechte  nicht  hervorgeht,  die 
Klags.seite  aber  als  dritte  Eigenthümerin  des  Wechsels  erscheint,  daher 
jene  Einwendung  nur  dem  Eduard  G.  als  Aussteller  entgegengesetzt 
werden  könnte.  Nach  dem  oben  Gesagten  musste  demnach  der  Zahlungs- 
auftrag gegen  Max  S.  aufrecht  erhalten  bleiben. 

Ueber  Appellation  des  Geklagten  hat  die  II.  J.  diese  E.  abgeändert 
und  den  Zahlungsauftrag  nur  jenenfalls  aufrecht  erhalten,  wenn  der  Ge- 
klagte den  in  den  Einwendungen  angebotenen  Erfüllungseid  darüber 
nicht  ablegt:  „da.ss  er  dem  F^duard  G.  im  Jänner  1890  sein  am  25.  Juli 
1890  fälliges  Accept  per  1031  fl.  zu  dem  Zwecke  übergab,  um  ihm  da- 
rauf 500  fl.  zu  beschaffen,  dass  Eduard  G.  dieses  Accept  an  Simon  H. 
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begab  und  ihm  die  vereinbarte  Escomptevaluta  per  500  fl.  überbrachte, 
dass  Eduard  G.  ihn,  als  der  Fälligkeitstag  dieses  Acceptes  herannahte, 
und  er  (Geklagter)  sein  Accept  nicht  pünktlich  einzulösen  im  Stande  war, 
ersuchte,  er  möge  einen  Prolongationswechsel  über  528  fl.  acceptiren, 
den  er  (G.)  zur  Einlösung  des  fälligen  Acceptes  per  1031  fl.  verwenden 
würde,  dass  er  (Geklagter)  dem  Eduard  G.  ein  solches  Accept  ddto. 
20.  Juli  1890  per  528  fl.  einhändigte  und  ihn  um  Retournirung  des  ersten 
Acceptes  per  1031  fl.  ersuchte,  dass  er  jedoch  selbst,  nachdem  er  in- 
zwischen Finde  Juli  1890  seine  Zahlungen  eingestellt  hatte  und  einen 
anssergerichtlichen  Ausgleich  mit  seinen  Gläubigern  anstrebte,  das  gegen 
ihn  eingeklagte  Accept  per  1031  fl.  an  Simon  H.  mit  dem  Ausgleichsbe- 
trage bezahlt  und  dasselbe  zurückerhalten  habe.“ 

Gründe: 

Der  Geklagte  bestreitet  in  den  gegen  den  Zahlungsauftrag  vom 
27.  Jänner  1891,  Z.  1638,  eingebrachten  Fiinwendungen,  dass  die  Klags- 
firma  thatsäclilich  Eigenthümerin  des  von  ihm  acceptirten  Klagewechsels 
ddto.  20.  Juli  1890  per  528  fl.  geworden  sei,  indem  vielmehr  aus  den 
Klageanführungen  selbst  hervorgehe,  dass  ihr  derselbe  von  dem  Aus- 
steller und  beziehungsweise  Remittenten  Eduard  G.  für  ein  angebliches 
Darlehen  per  100  fl.  als  Pfand  gegeben  wurde,  und  dass  sie  als  angeb- 
liche Gläubigerin  desselben  an  dem  Klagewechsel  überdies  ein  Retentions- 
recht, dessen  Ausübung  schon  seiner  Wesenheit  nach  das  Fligenthum  an 
der  retinirten  Sache  ausschliessen  würde,  bezüglich  einer  weiteren  Wechsel- 
forderung per  507  fl.  ausübe,  bei  welcher  Sachlage  gemäss  Art.  82  WO 
gegen  sie  selbst,  wenn  sie  formell  als  Giratarin  in  bianco  zur  Einklagung 
des  Wechsels  berechtigt  anzusehen  wäre,  alle  Fan  Wendungen  geltend  ge- 
macht w'erden  können,  welche  dem  Geklagten  gegen  den  Aussteller  und 
Remittenten  Eduard  G.  zustehen.  In  dieser  Beziehung  macht  der  Geklagte 
geltend,  dass  er  dem  F^duard  G.  im  Jänner  1890  sein  am  25.  Juli  1890 
fälliges  Accept  per  1031  fl.  zu  dem  Zwecke  übergeben  habe,  ihm  bei 
einem  Geldgeber  darauf  500  fl.  zu  beschaffen,  dass  F]duard  G.  dieses 
Accept  an  Simon  H.  begeben  und  ihm  die  vereinbarte  FIscomptevaluta 
per  500  fl.  überbracht  habe ; er  behauptet  ferner,  dass  Eduard  G.  ihn, 
als  der  Fälligkeitstag  des  Acceptes  per  1031  fl.  herannahte,  und  er  (Ge- 
klagter) dasselbe  nicht  pünktlich  einzulösen  im  Stande  war,  ersuchte,  er 
möge  ihm  einen  Prolongationswechsel  auf  528  fl.  acceptiren,  den  er  zur 
Einlösung  des  fälligen  Acceptes  verwenden  würde.  F>  habe  diesem  Er- 
suchen entsprochen,  dem  Eduard  G.  ein  solches  Accept  eingehändigt  und 
ihn  um  Retournirung  des  ersten  Acceptes  ersucht.  Inzwischen  habe  er  je- 
doch F]nde  Juli  1890  seine  Zahlungen  eingestellt  und  einen  aussergericht- 
lichen  Ausgleich  angestrebt,  worauf  er  in  diesem  Ausgleiche  auch  den 
mittlerweile  von  Simon  H.  gegen  ihn  eingeklagten  Wechsel  per  1031  fl. 
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mit  dem  Ausgleichsbetrage  bezahlt  und  denselben  zurückerhalten  habe, 
während  Eduard  G.  sich  verpflichtete,  ihm  das  hierdurch  gegenstandslos 
gewordene  Wechselaccept  per  528  fl.  zurückzustelleu,  was  jedoch  nicht 
geschehen  sei.  Hieraus  ergebe  sich,  dass  dem  Eduard  G.,  welcher  über- 
haupt nicht  mehr  berechtigt  war,  den  Klagewechsel  weiter  zu  begeben, 
aus  demselben  kein  Anspruch  wider  den  Belangten  zusteht.  Die  Klags- 
firma widerspricht  die  Anführungen  des  Geklagten,  insbesondere,  dass 
sie  den  Klagewechsel  blos  als  Pfand  für  die  Darlehensforderung  per 
100  fl.  an  Eduard  G.  erhalten  habe,  und  beruft  sich  darauf,  dass  sie  als 
Inhaberin  des  in  bianco  girirten  Klagewechsels  zugleich  als  dessen  Eigen- 
thüraerin  gemäss  § 36  WO  legitimirt  sei,  zumal  seitens  des  Belangten  gar 
nicht  behauptet  und  umsominder  dargethan  wurde,  dass  sie  den  fraglichen 
Wechsel  im  bösen  Glauben  erworben  hatte,  oder  dass  ihr  hierbei  eine 
grobe  Fahrlässigkeit  zur  Last  fallen  würde,  weshalb  die  seitens  des  Ge- 
klagten gegen  den  Zahlungsauftrag  erhobenen  Einwendungen,  da  selbe 
nicht  aus  dem  Wechselrecht  selbst  hervorgehen,  ihr  gegenüber  als  Bianco- 
Giratarin  nicht  geltend  gemacht  werden  können.  Was  zunächst  die  Ein- 
wendungen des  Geklagten,  betreffend  die  Entstehung  des  Klagewechsels 
ddto.  20.  Juli  1890,  sowie  die  im  Ausgleichswege  durch  den  Belangten 
erfolgte  Einlösung  seines  Acceptes  per  1031  fl.  bei  Simon  H.  und  die 
Verpflichtung  des  Eduard  G.  zur  Rückstellung  des  eingeklagten  Wechsels 
an  den  Geklagten  anbelangt,  so  hat  sich  derselbe  hierüber  auf  die  Zeugen 
Eduard  G.,  Simon  H.  und  den  Advocaten  Dr.  Carl  P.  berufen,  und  es  hat 
insbesondere  der  Zeuge  Eduard  G.  laut  seiner  eidlichen  Aussage  die  An- 
führungen des  Geklagten,  sowie  auch  den  Umstand  bestätigt,  dass  er 
nach  Einlösung  des  Acceptes  per  1031  fl.  durch  den  Geklagten  zur  Rück- 
stellung des  Klagewechsels  per  528  fl.  an  denselben  verpflichtet  war,  und 
ferner  ausgesagt,  dass  er,  nachdem  er  Geld  benöthigte,  diesen  letzteren 
Wechsel  lediglich  gegen  ein  Darlehen  per  100  fl.  der  Klagsfirma  mittelst 
Giro  in  bianco  übergeben  und  hierbei  ausdrücklich  erklärt  habe,  dass  er 
denselben  in  einigen  Tagen  gegen  Bezahlung  des  Darlehens  per  100  fl. 
sammt  Zinsen  wieder  abholen  werde.  Ingleichen  hat  der  Zeuge  Simon  H. 
die  Escomptirung  des  Acceptes  des  Geklagten  per  1031  fl.  durch  Ver- 
mittlung des  Eduard  G.,  sow'ie  dessen  Einlösung  nach  erfolgter  Einklagung 
durch  den  belangten  Max  S.  beziehungsweise  dessen  Vertreter  Dr.  Richard W. 
mit  dem  Betrage  per  350  fl.  eidlich  bestätigt,  womit  in  Betreff  der  Ein- 
lösung des  Wechsels  per  1031  fl.  durch  den  genannten  Vertreter  des  Ge- 
klagten auch  die  eidliche  Aussage  des  Zeugen  Dr.  Carl  P.  übereiustimmt. 
Wenn  nun  erwogen  wird,  dass  aus  den  eigenen  Anführungen  der  Klags- 
firma, wonach  Eduard  G.  dieselbe  ersuchte,  ihm  gegen  Girirung  des 
Klagewechsels  per  528  fl.  einen  Betrag  von  100  fl.  zu  escomptiren,  wo- 
bei er  erklärt  habe,  dass  er  denselben  in  den  nächsten  zwei  bis  drei  Tagen 
wieder  einlösen  werde,  und  dass  sie  sich,  nachdem  Eduard  G.  seinem  Ver- 
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sprechen  nicht  nachkam,  veranlasst  gefunden  habe,  anlässlich  der  Ein- 
klagung des  Wechsels  gegenüber  demselben  das  Retentionsrecht  wegen 
einer  bereits  früher  bestandenen  Wechselforderung  an  ihn  per  507  fl.  an 
jenem  Betrage  geltend  zu  machen,  den  er  nach  Einbringung  der  einge- 
klagten  Wechselsumme  von  ihm  ersetzt  zu  verlangen  berechtigt  wäre, 
zur  Genüge  hervorgeht,  dass  es  sich  hier  um  kein  eigentliches  Escompte- 
geschäft,  sondern  um  eine  blosse  Verpfändung  des  Klageweclisels  gegen 
ein  Darlehen  von  100  fl.  handelte,  womit  auch  die  Aussage  des  Zeugen 
Eduard  G.  übereinatimmt,  bei  welcher  Sachlage  im  Hinblick  auf  die  Be- 
stimmung des  § 916  ABG  davon,  dass  die  Klagsfirma  durch  Uebergabe 
des  in  bianco  girirten  Wechsels  per  528  fl.  dessen  Eigenthtimerin  ge- 
worden sei,  keine  Rede  sein  kann.  Wird  ferner  berücksichtigt,  dass  so- 
hin der  Belangte  der  Klagsfirma  nach  Art.  82  WO  alle  Einwendungen, 
welche  ihm  gegen  Eduard  G.  als  Aussteller  und  Giranten  des  Klage- 
wechsels zustehen,  entgegenzusetzen  berechtigt  erscheint  und  dass  hier- 
über durch  die  eidliche  Aussage  des  Zeugen  Eduard  G.  in  dem  Anbe- 
tracht, als  die  von  der  Klagsfirma  gegen  denselben  gemäss  der  §§  140 
lit  b und  141  litd.  der  AGO  eingewendeten  Verwerflichkeitsgründe  nicht 
vorliegen,  zumal  sie  gar  nicht  behauptet,  dass  er  bereits  wegen  eines 
Verbrechens  aus  Gewinnsucht  bestraft  wurde,  und  ebenso  von  keiner 
Seite  ein  Anspruch  aus  dem  Klagewechsel  gegen  denselben  abgeleitet 
wird  und  seitens  des  Geklagten  genmss  Art.  23  AVO  auch  nicht  erhoben 
werden  könnte,  die  erste  halbe  Probe  hergestellt  erscheint,  welche  nach 
§212  AGO  und  dem  Hofd.  vom  14.  Februar  1788,  N.  782  JGS,  durch 
den  Erfüllungseid  ergänzt  werden  kann,  so  war  in  Stattgebung  der  Appel- 
lation des  Geklagten  das  erstrichterliche  ü.  abzuändern  und  auf  den  über 
die  von  den  obbezeichneten  Thatsachen  angebotenen  ErnUlungseid  zu 
erkennen,  beziehungsweise  die  Aufrechterhaltung  des  erstrichterlichen 
Zahlungsauftrages  von  dessen  Nichtablegung  abhängig  zu  machen. 

lieber  Revision  des  Klägers  hat  der  OGH  die  E.  I.  J.  wieder  her- 
zustellen befunden.  — Dies  aus  folgenden 

Gründen: 

Durch  den  Klagewechsel  A,  welcher  mit  dem  Accepte  des  Belangten 
versehen  ist,  und  den  Eduard  G.  an  eigene  Ordre  ausgestellt  und  an  die  kla- 
gende Firma  girirt  hat,  ist  dieselbe  im  Sinne  des  Art.  36  WO  als  Eigen- 
thümerin  des  Wechsels  ausgewiesen,  daher  dritte  redliche  Besitzerin  im 
Sinne  des  Art.  74  AVO,  indem  dieselbe  den  AA’eclisel  weder  im  bösen  Glau- 
ben erworben,  noch  bei  dessen  Erwerbung  eine  grosse  F’ahrlässigkeit  an 
den  Tag  gelegt  hat,  ihr  dies  in  den  Einwendungen  nicht  zur  Last  gelegt 
wird  und  auch  nicht  aus  der  Processverhaudlung  oder  der  angeführten 
AVeisung  hervorgeht.  Nach  Art.  82  AA’O  kann  sich  der  AA'echselschiildner 
nur  solcher  Einwendungen  bedienen,  die  aus  dem  AA”echselrechte  hervor- 
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gehen,  das  ist,  welche  auf  der  nicht  gehörigen  Beobachtung  der  Vor- 
schriften der  WO  gestützt  werden  oder  die  ihm  gegen  den  jedesmaligen 
Kläger  zustehen.  Nun  behauptet  Belangter,  dass  die  Klagshrma  nicht 
Eigenthümerin  des  Klage  Wechsels  ist,  da  ihr  derselbe  von  Eduard  G., 
dem  Aussteller  und  Giranten,  als  Pfand  für  ein  Darlehen  von  100  fl.  ge- 
geben wurde,  dass  sie  das  Recht  aus  dem  Wechsel  nicht  im  eigenem 
Namen,  sondern  im  Namen  und  für  Rechnung  dieses  ihres  Schuldners 
ausUbe,  dass  der  Belangte  daher  nach  Art.  82  WO  berechtigt  sei,  die 
Einwendung  entgegenzusetzen,  dass  er  weder  von  Eduard  G.,  noch  von 
irgend  Jemandem  die  Valuta  erhalten  habe,  und  dass  Eduard  G.  zur 
Girirung  des  Wechsels  nicht  berechtigt  war,  weil  der  Klage  Wechsel  ledig- 
lich ein  Prolongationswechsel  war  und  Eduard  G.  sich  zu  dessen  Rück- 
stellung verpflichtet  habe.  Diese  Einwendungen  sind  aber  unhaltbar ; 4enn 
abgesehen  davon,  dass,  wie  oben  gesagt,  die  Klagsflrma  als  Eigenthümerin 
des  Wechsels  formell  legitimirt  ist,  und  dass  bei  einem  Wechsel  als 
.strengem  Literalvertrage  blos  die  schriftlichen  Wechselerklärungen  mass- 
gebend sind,  und  dass  das  auf  dem  Klagewechsel  A ersichtliche  Giro 
weder  ein  beschränktes  oder  bedingtes  im  Sinne  des  Art.  17  WO  ist, 
müsste  Belangter  seine  Behauptung,  dass  der  Klagewechsel  von  Eduard  G. 
der  Klagsflrma  nur  als  Pfand  gegeben  wurde,  beweisen.  Einen  solchen 
directen  Beweis  hat  Belangter  nicht  einmal  angeboten,  sondern  bios  aus 
einzelnen  Anführungen  der  Klagsflrma  in  ihren  Satzreden  zu  deduciren 
versucht,  dass  lediglich  eine  Verpfandung  des  Wechsels  stattgefunden 
hat,  und  diese  Annahme  hat  auch  der  obere  Richter  getheilt,  aber  mit 
Unrecht.  Denn  in  den  klägerischen  Satzreden  kommt  ein  Zugeständniss, 
dass  der  Klagewechsel  ihr  als  Pfand  gegeben  wurde,  nicht  vor,  vielmehr 
bestätigt  der  vom  Belangten  selbst  als  Zeuge  geführte  Eduard  G.,  dass 
die  Klagsflrma  das  von  ihm  erbetene  Darlehen  von  100  fl.  gegen  blosse 
üebergabe  des  Wechsels  (mithin  als  blosses  Pfand)  nicht  gewähren  wollte, 
sondern  die  Girirung  des  Klagcwechsels  (mithin  die  solidarische  Mithaf- 
tung des  Darlehenswerbers)  begehrte  und  erst  nach  erfolgter  Girirung 
die  Darlehensvaluta  zuzählte.  Nach  den  Aussagen  dieses  Zeugen  ist  die 
Verpfändung  geradezu  ausgeschlossen,  war  vielmehr  zwischen  dem  Aus- 
steller und  EigenthUmer  des  Wechsels  und  der  Klagsflrma  die  Girirung 
desselben  an  letztere  vereinbart  und  wurde  auch  vollzogen.  Die  recht- 
liche Wirksamkeit  des  Giro  wird  in  keiner  Weise  durch  die  weitere  Ver- 
abredung alterirt,  dass  sich  der  Girant  das  Recht  Vorbehalten  hat,  den 
Wechsel  vor  der  Verfallszeit  wieder  einzulösen,  da  die  Klagsflrma  immer 
in  der  Lage  war,  den  Klagewechsel  wieder  an  Eduard  G.  weiter  zu 
giriren.  Ist  aber  die  Klagsflrma  durch  das  unbeschränkte  Giro  als  Eigen- 
thümerin des  Wechsel  ausgewiesen,  so  können  ihr  die  Einwendungen  der 
nicht  erhaltenen  Valuta  und  der  Nichtberechtigung  des  Eduard  G.  zur 
Girirung  umsoweniger  entgegengesetzt  werden,  als  erstere  Einrede  nicht 
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aus  dem  Wechselrechte  hervorgeht,  indem  das  Zuzählen  der  Valuta  kein 
Erforderniss  des  Wechsel  Vertrages  ist  (Art.  4 und  28  WO),  und  die  zweite 
auf  die  Thatsache,  dass  sich  Eduard  G.  zur  Kückstellung  des  Wechsels 
verpflichtet  habe,  gestützte  Einrede  schon  deshalb  unbegründet  ist,  weil 
der  vom  Belangten  selbst  als  Zeuge  geführte  Eduard  G.  die  behauptete 
Thatsache  negirt.  Aus  diesen  Gründen  wird  über  die  Revision  des  Klägers 
das  erstrichterliche  ü.  wieder  hergestellt. 


2763. 

Ein  Schuldschein,  kraft  dessen  der  Vater  seine  Verpflichtung  zur 
Hinterlassung  eines  Pflichttheils  an  seinen  Notherben  in  einer  be- 
stimmten Summe  anerkennt,  ist  als  einen  gütigen  Rechtsgrund  ent- 
haltend einverleibungsfähig. 

E.  1. 11.  Mai  1892,  Z.  5480.  - (NZ  82  ex  92.  Seile  212.) 

Auf  Grund  der  von  Franz  S.  zu  Gunsten  seiner  Tochter  Eleonora  S. 
nun  verehelichten  M.  ausgestellten  Schuldverschreibung  ddto.  30.  April 
1889  über  2000  fl.  hat  die  I.  J.  der  Letzteren  die  angesuchte  Vormerkung 
des  Pfandrechtes  für  obige  Forderung  per  2000  fl.  auf  die  dem  Ersteren 
gehörigen  Realitäten  bewilligt. 

Ueber  den  Recurs  des  Franz  S.,  hat  die  II.  J.  den  angefochtenen 
B.  dahin  abgeändert,  dass  das  Gesuch  der  Eleonora  S.  verehelichten  M. 
um  die  Bewilligung  der  vorbezeichneten  Vormerkung  abgewiesen  wird, 
weil  in  der  in  der  Schuldverschreibung  ddto.  30.  März  1889  enthaltenen 
Erklärung „Dass  Franz  S.  seiner  grossjährigen  Tochter  Eleonora  S. 
namens  väterlichen  Erbtheiles  2000  fl.  ö.  W.  schulde“,  ein  gütiger 
Rechtsgrund  nicht  enthalten  ist,  da  ein  Erbtheil,  insolange  der  Erblasser 
lebt,  überhaupt  nicht  existent  sein  kann. 

Dagegen  brachte  Eleonora  S.  verehelichte  M.  den  Revisionsrecurs 
ein  und  führte  in  demselben  aus : Um  die  Ehebewilligung  mit  ihrem  der- 
zeitigen Gatten,  dem  Gendarmeriepostenführer  .Tohann  M.,  zu  erhalten, 
musste  Recurrentin  ein  Vermögen  nachweisen.  Zu  diesem  Beliufe  stellte 
ihr  Vater,  ein  wohlhabender  Mann,  die  Urkunde  ddto.  30.  April  1889  aus. 
Es  ist  also  von  keinem  Erbtheile  eine  Rede,  insbesondere  nicht  von  einem 
erst  in  Zukunft  eintretenden  Erbrechte;  die  Summe  ist  ja  namens  des 
Erbtheiles,  das  heisst  auf  Abschlag,  verschrieben.  Die  Eltern  mü.ssen  den 
Rindern  Pflichttheile  hinterlassen  (§§  727,  729,  730  und  731  ABG);  von 
einer  Schenkung  ist  keine  Rede,  deshalb  ist  das  Gesetz  vom  25.  Juli  1871 
nicht  anwendbar. 

Der  OGH  hat  diesem  Revisionsrecurse  stattzugeben  und  den  erst- 
richterlichen B.  wiederherzustellen  befunden ; denn  wenn  es  auch  richtig 
ist,  dass  ein  Erbtheil  nicht  bestehen  kann,  so  lange  der  Erblasser  lebt, 
so  besteht  doch  der  gesetzliche  Anspruch  des  Notherben  auf  den  Erbtheil 
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respective  Pflichttheil  und  die  demselben  entsprechende  Verpflichtung 
des  Erblassers,  dem  pflichttheilsberechtigten  Notherben  diesen  Pflichttheil 
zu  hinterlassen.  Es  besteht  weiter  gar  kein  gesetzliches  Hindemiss,  dass 
der  Erblasser  dem  pflichttheilsberechtigten  Notherben  bei  seinen  Leb- 
zeiten Abschlagszahlungen  auf  diesen  Pflichttheil  leistet,  oder  sich  zu 
solchen  Abschlagszahlungen  urkundlich  verpflichtet,  die  dann  seinerzeit 
in  den  Pflichttheil  eingerechnet  werden  können.  Die  als  Schuldurkunde 
bezeiehnete  Urkunde  vom  30.  April  1889  enthiilt  nun  die  formalisirte 
Anerkennung  des  Franz  S.,  dass  er  seiner  Tochter  Eleonora  einen  Pflicht- 
theil zu  hinterlassen  schuldig  sei,  und  die  weitere  Verpflichtung,  namens, 
das  ist  auf  Abschlag  dieses  Erbtheiles  beziehungsweise  des  darin  inbe- 
griffenen Pflichtheiles  der  Tochter  oder  deren  Kindern  einen  Betrag  von 
2000  fl.  nach  Bedarf  baar  zu  bezahlen  oder,  wenn  nicht  auf  Bezahlung 
gedrungen  werden  sollte,  mit  5 Pereent  zu  verzinsen.  Da  nun  in  dieser 
Urkunde  sowohl  die  Forderung  bescheinigt,  als  auch  die  Bewilligung  zur 
Einverleibung  des  Pfandrechtes  für  dieselbe  ertheilt  ist,  besteht  kein 
Grund,  das  Gesuch  der  Eleonora  M.  um  Vormerkung  des  Pfandrechtes 
für  diese  Forderung  ahzuweisen.  Es  musste  also  der  erstrichterliche  B. 
wieder  hergestellt  werden. 


2764. 

Auf  Grund  eines  In  den  ungarischen  Kronländern  errichteten  Notariats- 
actes kann  von  den  cisleithanischen  Gerichten  die  Execution  nicht  be- 
willigt werden. 

E.  7. 11.  Ifai  1892.  Z.  5785.  - (ÖH  36  ex  92.  Seite  306.) 

Auf  Grund  eines  vor  einem  Notar  in  Karlsburg  in  Ungarn  errich- 
teten, mitderExecutionsclausel  versehenen  Notariatsactes,  worin  die  Schuld- 
nerin S.  die  Vollstreckung  desselben  in  jeder  der  beiden  Reichshälften 
gestattete,  suchte  der  Gläubiger  G.  gegen  die  damals  in  Laibach  sich 
anfhaltende  S.  um  die  Mobilarexecution  an. 

Die  I.  J.  bewilligte  dieselbe  mit  Rücksicht  darauf,  dass,  wenn 
auch  im  JME  vom  23.  September  1862,  Z.  9627,  von  Notariatsacten 
überhaupt  keine  Erwähnung  geschieht  und  auch  in  den  sonstigen,  die 
gegenseitige  Zwangsvollstreckung  durch  die  Gerichte  in  Ungarn  und 
Oesterreich  regelnden  Vorschriften  davon  keine  Rede  ist,  im  § 298  der 
gerichtliche  Vergleich  mit  dem  richterlichen  Spruche  in  Bezug  auf  die  I 

Executionsföhigkeit  gleich  gehalten  wird  und  im  §3  der  NO  die  Notariats- 
acte wie  die  gerichtlichen  Vergleiche  executionsfähig  erklärt  worden  sind. 

Ueber  Recurs  der  S.  wurde  vom  OLG  das  Executionsgesuch  in  der 
Erwägung,  dass  sich  die  Bestimmung  des  § 3 der  NO  nur  auf  jene  Notariats- 
acte beziehen  kann,  welche  im  Geltungsgebiete  dieser  NO  aufgenommen  sind ; ■ 
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in  Erwägung,  dass  auch  in  den  die  gegenseitige  Zwangsvollstreckung 
durch  die  Gerichte  in  Oesterreich  und  Ungarn  regelnden  V^orschriften  die 
Grundlage  für  die  Vollstreckbarkeit  eines  solchen  Notariatsactes  nicht 
gefunden  werden  kann,  abgewiesen. 

Der  OGH  hat  den  dagegen  erhobenen  Revisionsrecurs  des  G.  aus 
den  Gründen  des  OLG  zurückzu  weisen  befunden. 


2765. 

Die  Bestimmung  einer  Präciusivfrist  zur  Geltendmachung  einer  nicht 
angemeldeten  und  deshalb  als  illiquid  auf  den  Meistbot  gewiesenen 
Forderung  im  Rechtswege  ist  unzulässig. 

E.  ?.  11.  lai  1892,  Z.  5793.  - (6Z  20  ex  93.  Seile  168.) 

I.  LG  Krakau. 

II.  OLG  Krakau. 

In  der  Executionssache  des  A gegen  B wegen  Zahlung  des  Be- 
trages von  100  fl.  ö.  W.  8.  N.  G.  hat  der  erste  Richter  die  Forderung 
des  Pfandgläubigers  C.  ira  Betrage  von  136  fl.  ö.  W.  samnit  den  auszu- 
weisenden Nebengebühren  auf  den  aus  der  executiven  Veräusserung  der 
schuldnerischen  Fahrnisse  erzielten  Meistbot  als  illiquid  collocirt,  nach- 
dem C trotz  mehrmaliger  Aufforderungen  seinen  Anspruch  bei  der  Meist- 
botsvertheilungs- Verhandlung  anzumelden  unterlassen  hat. 

Ueber  den  Recurs  des  A,  welcher  bereits  bei  der  Liquidirungs- 
tagfahrt  behauptete,  dass  die  Forderung  des  C schon  berichtigt  w'orden 
sei,  und  deren  Uebergehung  bei  der  Kaufschillingsvertheilung  begehrt 
hat,  w’urde  jener  Vertheilungsbescheid  oberlandesgerichtlich  in  der  Er- 
w'ägung  bestätigt,  dass  die  Collocirung  der  fraglichen,  von  C nicht  liqui- 
dirten  Forderung  in  der  Bestimmung  des  § 469  ABG  ihre  Rechtferti- 
gung findet. 

Der  OGH  hat  den  a.  o.  Revisionsrecurs  des  C in  der  Erwägung 
zurückgew’iesen,  dass  die  in  Beschwerde  gezogenen  Aussprüche  der  Unter- 
gerichte allerdings  in  der  vom  OLG  berufenen  Vorschrift  des  § 469  ABG 
begründet  sind ; dass  der  Executionsrichter  bei  Vertheilung  des  in  Rede 
stehenden  Meistbotes  keiuesw'egs  berufen  war,  sich  in  die  E.  der  Frage 
einzulassen,  ob  die  mit  Pfandrecht  versichert  gewesene  Forderung  des  C 
bereits  getilgt  und  das  Pfandrecht  erloschen  sei,  dies  um.soweniger,  als 
hiefür  ira  Liquidirungsverfahren  gar  kein  Beweis  beigebracht  wurde ; dass 
die  Vorschriften  des  speciell  für  Tirol  und  Vorarlberg  erlassenen  Hofd. 
vom  19.  November  1839,  JGS  Nr.  388,  auf  den  vorliegenden  Fall  keine 
.Anwendung  finden  ; dass  die  Actenlage  keinen  Anhaltspunkt  zur  genaueren 
Specialisirnng  der  Forderung  des  C bietet,  und  dass  das  Begehren  um 
Bestimmung  einer  Präciusivfrist  zur  Geltendmachung  dieser  Forderung 
im  ordentlichen  Rechtswege  im  Gesetze  keine  Stütze  hat,  demnach  die 
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zur  Abänderung  oder  Aufhebung  gleichförmiger  untergerichtlicher  Ent- 
scheidungen nach  dem  Hofd.  vom  15.  Februar  1833,  JGS  Nr.  2593,  er- 
forderlichen Bedingungen  abgehen. 


2766. 

Ein  Rechtsstreit  über  die  Gesetzmässigkeit  von  Executionsbescheiden 

ist  unzulässig. 

E.  Y.  12.  lai  1892.  Z.  5225.  - (ßZ  34  ei  92.  Seile  270.) 

I.  BG  Teplitz. 

II.  OLG  Prag. 

Auf  Grund  des  U.  vom  29.  Jänner  1891,  mit  welchem  A,  Maschinen- 
meister bei  der  Firma  B,  schuldig  erkannt  worden  ist,  der  Firma  C den 
durch  seinen  Austritt  aus  dem  Dienste  vor  Ablauf  der  vertragsmässigen 
Kündigungsfrist  erwachsenen  VergUtungsbetrag  per  500  fl.  s.  N.  G.  zu 
bezahlen,  wurde  der  Firma  C wegen  der  mittlerweile  von  A eingebrachten 
Appellation  die  sicherstellungsweise  Pfiindung  des  Gehaltes  und  der 
sonstigen  Bezüge  des  A,  welche  derselbe  von  der  Firma  B zu  beziehen 
hat,  insoweit  dieser  Gehalt  sammt  Bezügen  den  Gesammtbetrag  jährlicher 
800  fl.  übersteigt,  zur  Deckung  ihrer  Forderung  von  500  fl.  s.  N.  G.  be- 
willigt; beim  Vollzüge  erklärte  die  Firma  B,  dass  A bei  ihr  nicht  dauernd 
angestellt  ist. 

Dem  gegen  diese  Bewilligung  von  A ergritfenen  Recurse  hat  die 
II.  J.  keine  Folge  gegeben,  die  Pföndungsbewilligung  aber  dahin  ergänzt, 
dass  die  bewilligte  sicherstellungsweise  Pfändung  nur  für  den  Fall  wirk- 
sam sein  sollte,  als  der  Execut  in  seinem  Dienstverhältnisse  im  gesetz- 
lichen Sinne  dauernd  angestellt  sei.  Auf  Grund  des  sodann  rechtskräftig 
gewordenen  eben  erwähnten  U.  wurde  nun  der  Firma  C die  executive 
Einantwortung  des  Gehaltes  und  der  Bezüge  des  A,  soweit  dieselben 
800  fl.  übersteigen,  unter  derselben  Bedingung  wie  die  sicherstellungs- 
weise Pfändung  bewilligt,  wovon  die  Firma  B verständigt  worden  ist.  Da 
diese  Firma  trotz  Mahnung  seitens  der  Firma  C den  800  fl.  übersteigen- 
den Gehalt  des  A der  Firma  C nicht  ausfolgte,  so  klagte  Letztere  unter 
Zugrundelegung  eines  Jahreseinkommens  per  980  fl.  von  dem  hienach  der 
Einantwortung  unterliegenden  Betrage  von  180  fl.  den  auf  die  Zeit 
vom  23.  März  1891,  als  dem  Tage  des  Vollzuges  der  sicherstellungs- 
weisen Pfändung  bis  22.  Juni  1891,  somit  auf  drei  3 Monate,  entfallen- 
den Theilbetrag  per  45  fl.  ein  und  verlangte  von  der  Firma  ß die  Aus- 
folgung  dieses  Betrages,  eventuell  Ersatz. 

Die  1.  J.  hat  das  Klagebegehrcu  aus  nachstehenden  Gründen  ab- 
gewiesen : Die  geklagte  Firma  hat  diesen  ganzen  Thatbestand  zugegeben, 
überdies  gestanden,  dass  A einen  Wochenlohn  von  23  fl.,  mithin  ein 
Jahreseinkommen  von  1196  fl.  beziehe  und  nur  eingewendet,  dass  A bei 
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ihr  gegen  14tägige  Kündigung,  somit  nicht  im  gesetzlichen  Sinne  dauernd 
angestellt  ist.  Die  klägerische  Firma  bestreitet  wiederum  im  Laufe  des 
Frocesses  die  Legitimation  der  geklagten  Firma  zur  Bestreitung  der  Zu- 
lässigkeit der  Execution  auf  Grund  des  Gesetzes  vom  29.  April  1873, 
RGB  Nr.  68.  Es  sind  demnach  in  diesem  Rechtsstreite  auf  Grund  des  vor- 
liegenden Processmaterials  lediglich  zwei  Fragen  zu  entscheiden  und  der 
ürtheilsföllung  zu  Grunde  zu  legen.  Diese  Fragen  sind  : 1.  Ist  die  geklagte 
Firma  zur  Bestreitung  der  Zulässigkeit  der  Execution  auf  Grund  des  Ge- 
setzes vom  29.  April  1873,  RGB  Nr.  68,  berechtigt?  2.  Ist  A bei  der  ge- 
klagten Firma  im  gesetzlichen  Sinne  dauernd  augestellt  V Um  diese  beiden 
Fragen  richtig  zu  beantworten,  ist  es  nöthig,  vorerst  festzustellen,  wie 
im  vorliegenden  Falle  die  Beweislast  vertheilt  ist,  ob  es  Sache  des  Klägers 
ist,  zu  beweisen,  dass  A bei  der  Firma  B dauernd  angestellt  sei,  oder  ob 
es  der  geklagten  Firma  obliege,  zu  beweisen,  A sei  bei  ihr  im  gesetzlichen 
Sinne  nicht  dauernd  angestellt.  Es  ist  ein  im  österreichischen  Processrechte 
allgemein  geltender  Grundsatz,  dass  Jeder,  der  ein  Recht  im  Processwege 
durchsetzen  will,  den  diesem  Rechte  zu  Grunde  liegenden  Thatbestand 
zu  erweisen  habe,  wenn  derselbe  vom  Gegentheile  bestritten  wird,  und 
dass  nur  dann  und  nur  insoweit,  als  eine  gesetzliche  Vcrmuthung  für  ihn 
streitet,  diese  Beweislast  derartig  verschoben  wird,  dass  der  Geklagte  den 
Gegenbeweis  zu  führen  hat.  Im  vorliegenden  Falle  will  die  Klägerin  die 
ihr  unter  der  Beschränkung  des  Gesetzes  vom  29.  April  1873,  RGB  Nr.  68, 
und  vom  26.  Mai  1885,  RGB  Nr.  75,  bewilligte  sicherstellungsweise 
Pfändung,  sowie  die  unter  der  gleichen  Beschränkung  bewilligte  Einant- 
wortung des  Gehaltes  und  der  sonstigen  Bezüge  des  A gegen  die  geklagte 
Firma,  bei  welcher  Letzterer  angestellt  ist,  ira  Processwege  geltend 
machen.  Es  liegt  daher  der  Klägerin  ob,  den  im  § 2 des  Gesetzes  vom 
29.  April  1873,  RGB  Nr.  68,  zur  Giltigkeit  der  Einantwortung  geforderten 
Thatbestand  zu  erweisen  und  ist  es  Sache  der  Klägerin  gewesen,  im  Pro- 
cesse  den  Beweis  zu  erbringen,  «lass  A im  Sinne  des  Gesetzes  dauernd 
angestellt  ist.  Eine  Verschiebung  dieser  Beweislast  würde  nur  dann  ein- 
treten,  wenn  eine  gesetzliche  Vcrmuthung  der  Klägerin  zu  statten  käme ; 
denn  dann  w’äre  es  Sache  der  geklagten  Firma,  diese  V”ermuthung  durch 
Gegenbeweis  auszuschliessen.  Es  ist  aber  nirgends  ira  Gesetze  die  Ver- 
muthung  ausgesprochen,  dass  ein  Fabriksarbeiter  höherer  An,  und  das 
ist  ja  der  Maschinenmeister  A Jedenfalls,  im  Sinne  des  Gesetzes  vuin 
29.  April  1873,  RGB  Nr.  68,  dauernd  angestellt  ist,  dass  ein  derartiges 
Dienstverhältsiss  auf  ein  Jahr  bestimmt  oder  bei  unbestimmter  Dauer  für 
die  Auflösung  eine  Kündigungsfrist  von  mindestens  3 Monaten  einzuhalten 
ist.  Es  ist  also  im  vorliegenden  Falle  Sache  der  Klägerin,  zu  beweisen, 
dass  Abei  der  geklagten  Firma  dauerndangestellt  ist  und,  dies  vor  Augen, 
sind  die  beiden  oben  angeführten  Fragen  leicht  zu  lösen.  Ad  1.  Es  wäre 
allerdings  der  geklagten  Firma  freigestanden,  von  dem  Augenblicke  an. 
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als  sie  von  der  Pfändung  des  Gehaltes  des  A verständigt  worden  ist,  den 
800  fl.  übersteigenden  Betrag  dieses  Gehaltes  der  Klägerin  auszufolgen, 
oder,  wenn  sie  gegen  die  Ausfolgung  Bedenken  gehabt  hätte,  denselben 
bei  Gericht  zu  deponiren.  Aber  schon  im  Falle  des  gerichtlichen  Erlages 
wäre  es  Sache  der  Exequentin  gewesen,  den  A auf  Anerkennung  der  Aus- 
folgung dieser  Summe  an  sie  zu  klagen,  und  hätte  dann,  falls  sich  A in 
den  Process  eingelassen  hätte,  die  Exeqnentui  zu  beweisen  gehabt,  dass 
die  nach  dem  Gesetze  vom  29.  April  1878,  RGB  Nr.  68,  zur  Giltigkeit 
der  Execution  geforderten  Thatsachen  vorhanden  sind,  unter  Anderem 
also  auch  zu  beweisen  gehabt,  dass  A bei  der  Firma  B im  Sinne  des  Ge- 
setzes dauernd  angestellt  ist.  Dadurch  aber,  dass  die  geklagte  Firma  den 
800  fl.  übersteigenden  Gehalt  des  A nicht  der  Klägerin  ausgefolgt,  son- 
dern wahrscheinlich  ihm  ausgezahlt  hat,  hat  dieselbe  lediglich  die  Gefahr 
eines  Streites  auf  sich  genommen  und  müsste  sie  bei  Bestand  eines  Rechtes 
der  Klägerin  zur  Zahlung  an  dieselbe  verurtheilt  werden.  Es  ist  aber  un- 
zulässig, in  diesem  Falle  die  Exeqiientin  von  dem  Beweise  ihres  Rechtes 
theilweise  zu  befreien,  und  dies  würde  ja  geschehen,  wenn  man  der  ge- 
klagten Firma  den  Widerspruch  gegen  die  blosse  Behauptung  der  Kläge- 
rin, A sei  dauernd  angestellt,  verbieten  wollte.  Die  blosse,  allenfalls  un- 
begründete Behauptung  der  Klägerin  hätte  dann  die  Kraft  vollen  Be- 
weises. Es  würde  dann  der  Klägerin  möglich  gemacht,  mehr  Recht  im 
Processc  durchzusetzen,  als  ihr  eigentlich  mit  der  sicherstellungsweisen 
Pfändung  und  Einantwortung  bewilligt  worden  ist.  Die  geklagte  Firma 
ist  also  zur  Bestreitung  der  Zulässigkeit  der  Execution  auf  Grund  des  Ge- 
setzes vom  29.  April  1873,  RGB  Nr.  68,  berechtigt  und  geht  dies  im 
vorliegenden  Falle  zur  Evidenz  aus  der  anlässlich  des  wider  die  Bewilli- 
gung der  sicherstellungsweisen  Pfändung  von  A überreichten  Recurses 
oberlandesgerichtlich  ergangenen  E.  hervor,  welche  ausdrücklich  erklärt, 
dass  die  sicherstellungsweise  Pfändung  nur  für  den  Fall  wirksam  sein 
solle,  als  der  Execut  in  seinem  Dienstverhältnisse  im  gesetzlichen  Sinne 
dauernd  angestellt  ist.  Ad  2.  Im  Sinne  des  § 2 des  Gesetzes  vom  29.  April 
1873,  RGB  Nr.  68,  gilt  als  dauernd  dasjenige  Dienstverhältniss,  welches 
a)  nach  Gesetz,  b)  durch  Vertrag,  c)  durch  Gewohnheit  mindestens  auf 
ein  Jahr  bestimmt  oder  für  welches  bei  unbestimmter  Dauer  für  die  Auf- 
lösung eine  Kündigungsfrist  von  mindestens  3 Monaten  einzuhalten  ist. 
a)  Dass  im  Gesetze  keine  Bestimmung  enthalten  ist,  w'onach  ein  Dienst- 
verhältniss, wie  das  diesem  Streite  zu  Grunde  liegende,  als  dauernd  im 
Sinne  des  Gesetzes  vom  29.  April  1873,  RGB  Nr.  68,  anzusehen  ist, 
wurde  schon  oben  dargethan ; b)  dass  zwischen  A und  der  geklagten 
Firma  durch  Vertrag  ein  Dienstverhältniss  geschlossen  wurde,  welches 
als  dauernd  im  Sinne  des  oberwähnten  Gesetzes  anzusehen  ist,  hat  die 
Klägerin  nicht  behauptet,  geschweige  denn  erwiesen ; c)  ebenso  wenig 
hat  die  Klägerin  behauptet,  dass  in  Folge  Gewohnheitsrecht,  Dienstverhält- 
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nisse,  wie  das  dem  Streite  zu  Grunde  liegende  eines  ist,  als  dauernd  im 
Sinne  des  Gesetzes  vom  29.  April  1873,  RGB  Nr.  68,  anzusehen  sind. 
Es  hat  vielmehr  die  Klägerin  den  Beweis  des  dauernden  Dienstverhält- 
nisses des  A auf  andere  Weise  zu  erbringen  versucht.  Der  angebotene 
Sachverständigenbeweis  aber  darüber,  dass  es  der  Gewohnheit  unstreitig 
entspreche,  dass  intelligente  Arbeitskräfte,  wie  z.  B.  ein  Maschinenmeister 
in  einer  Fabrik,  in  der  Regel  und  zu  dem  Zwecke  aufgenommen  werden, 
um  dauernd  zu  bleiben,  konnte  schon  deshalb  nicht  zugelassen  werden, 
weil  nach  § 10  ABG  auf  Gewohnheiten  nur  in  den  Fällen,  in  welchen 
sich  ein  Gesetz  darauf  beruft,  Rücksicht  genommen  werden  kann,  hier 
aber  klar  im  Gesetze  ausgesprochen  ist,  welches  Dienstverhältniss  als. 
dauernd  angesehen  werden  kann  und  übrigens  eine  extensive  Interpre- 
tation durch  den  Wortlaut  des  Gesetzes,  und  zwar  durch  das  im  § 1 des 
Gesetzes  vom  29.  April  1873,  RGB  Nr.  68,  enthaltene  Wörtchen  „nur“ 
ausdrücklich  ausgeschlossen  ist.  Es  muss  aber  überdies  hervorgehoben 
werden,  dass  der  angebotene  Sachverständigenbeweis  mit  dem  obeitirten 
Gesetze  auch  schon  deshalb  im  Widerspruche  steht,  weil  von  der  Klägerin 
als  dauerndes  Dienstverhältniss  ein  solches  angesehen  wird,  an  dessen 
Fortbestände  der  Arbeitgeber  ein  Interesse  hat,  während  das  Gesetz  vom 
29.  April  1873,  RGB  Nr.  68,  wie  aus  den  Motiven  zu  diesem  Gesetze 
erhellt,  ein  dauerndes  Dienstverhältniss  als  Voraussetzung  der  Execution 
deshalb  fordert,  weil,  wenn  das  Dienstverhältniss  ein  dauerndes  ist,  die 
Lösung  desselben  dem  Arbeiter  oder  Bediensteten  nicht  so  leicht  mög- 
lich wird,  und  die  Gefahr  der  Unterbrechung  der  Arbeitsleistungen  durch 
Aufgeben  des  Dienstes  wegen  Beschlagnahme  des  Lohnes  nicht  mehr  so 
drohend  ist,  wie  bei  jenen  Arbeitsverhältnissen,  die  mit  jedem  Tage  recht- 
lich oder  factisch  gelöst  werden  können,  und  für  welche  der  Arbeiter  den 
Ersatz  bald  an  einem  andere  Orte  finden  kann.  Hiedurch  erweist  sich 
aber  auch  der  angebotene  Sachverständigenbeweis  als  vollständig  verfehlt 
und  ist  es  nach  dem  Gesetze  vollständig  gleichgiltig,  dass  A mehr  als 
vier  Jahre  bei  der  geklagten  F'irma  thätig  war.  Auch  die  Behauptung  der 
Klägerin,  dass  die  geklagte  Firma  mit  dem  A nach  Ablauf  des  Jahres, 
für  welches  derselbe  bei  ihr  fest  angestellt  w’ar,  keinerlei  ausdrückliche 
Vereinbarungen  getroffen  habe,  und  dass  A noch  weiterhin  bei  der  ge- 
klagten Firma  bedienstet  blieb,  ist  für  die  E.  des  vorliegenden  Streites 
ohne  jede  Bedeutung,  denn,  selbst  die  Richtigkeit  dieser  Behauptung  zu- 
gegeben, konnte  daraus  nicht  gefolgert  werden,  dass  A bei  der  geklagten 
Firma  dauernd  angestellt  ist,  da  im  Gesetze  beim  Lohnvertrage  eine 
stillschweigende  Erneuerung  nicht  vorgesehen  ist,  demnach  mangels  aus- 
drücklicher Vereinbarung  ein  Dienstverhältniss  von  unbestimmter  Dauer 
angenommen  werden  muss,  bei  w'elchem  die  Kündigungsfrist  durch  den 
§ 77  der  Gewerbenovelle,  oder,  falls  A nicht  als  Hilfsarbeiter  im  Sinne 
der  Gewerbenovelle  betrachtet  w’erden  kann,  durch  den  Ortsgebrauch 
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bestimmt  wird.  Es  ist  also  im  vorliegenden  Streite  der  Klägerin  der  ilir 
obliegende  Beweis,  dass  A bei  der  geklagten  Firma  im  Sinne  des  Gesetzes 
vom  29.  April  1873,  RGB  Nr.  68,  dauernd  angestellt  ist,  nicht  gelungen, 
und  musste  demzufolge  die  Klägerin  mit  ihrer  Klage  ohne  Rücksicht  auf 
den  von  der  geklagten  Firma  angebotenen  Gegenbeweis  abgewiesen  werden. 

Die  II.  J.  liat  über  Appellation  der  Klägerin  diese  E.  abgeändert 
und  dem  Klagebegehren  Folge  gegeben. 

Gründe: 

Der  erste  Richter  hielt  für  die  E.  dieses  Processes  lediglich  zwei 
Fragen  für  entscheidend,  und  zwar:  1.  Ist  die  geklagte  Firma  zur  Be- 
•streitung  der  Zulässigkeit  der  Execution  auf  Grund  des  Gesetzes  vom 
29.  April  1873,  RGB  Nr.  68,  berechtigt?  2.  Ist  A bei  der  geklagten  Firma 
im  gesetzlichen  Sinne  dauernd  angestellt?  und  gelangte  nach  dem  von 
ihm  unternommenen  Versuche,  diese  zwei  Fragen  zu  beantworten,  dazu, 
dass  die  Klägerin  mit  ihrem  Begehren  abgewiesen  wurde.  Der  Gerichts- 
hof II.  J.  vermag  die  Richtigkeit  der  erstrichterlichen  Begründung  nicht 
anzuerkennen,  und  zwar  in  Folge  nachstehender  Erwägungen  : Der  klägeri- 
schen  Firma  wurde  gegen  ihren  Schuldner  A die  Execution  bewilligt  und  es 
wird  von  der  Geklagten  daher  auch  nur  die  Zahlung  jenes  Betrages  ver- 
langt, den  sie  von  den  Bezügen  des  A entweder  wirklich  zurückbehalten 
hat,  oder  unter  Ausserachtlassung  der  gerichtlichen  Anordnung  nicht  zu- 
rückbehalten hat,  den  sie  aber  hätte  zurückbehalten  sollen.  Die  Zahlungs- 
pflicht traf  sohin  nicht  das  Vermögen  der  geklagten  Firma,  sondern  des 
A,  und  ihr  vermögensrechtliches  Interesse  wird  in  keiner  Weise  berührt, 
ob  sie  das,  was  sie  zu  zahlen  hat,  an  A oder  an  die  klagende  Firma  zahlt; 
denn  sie  hat  an  die  Letztere  nur  Das  abzugeben,  w'as  sie  an  A sonst  zu 
entrichten  hätte.  Ist  die  geklagte  Firma  nicht  Executin,  hat  sie  auch  nach 
den  gerichtlichen  Aufträgen  aus  ihrem  Vermögen  an  die  Klägerin  nicht 
zu  zahlen,  so  folgt  daraus,  dass  sie  nicht  berechtigt  ist,  der  klagenden 
Firma  gegenüber  Einwendungen  aus  dem  Rechte  eines  Dritten,  hier  des 
A,  geltend  zu  machen,  die  der  Schuldner  und  Execut  A entweder  nicht 
geltend  machen  konnte  oder  nicht  geltend  machen  wollte;  und  dies  um 
so  weniger,  als  dem  Executen  A Vorbehalten  wäre,  im  Rechtswege  sich 
gegen  die  sein  Vermögen  betreffende  Execution  zu  vertheidigen ; hiezu 
ist  aber  die  geklagte  Firma  nicht  berufen.  Auf  Grund  dieser  Erwägungen 
ist  in  diesem  Processe  und  zwischen  den  gegenwärtigen  Parteien  die  Frage 
gar  nicht  zu  erörtern,  ob  A bei  der  geklagten  Firma  dauernd  angestellt 
ist,  da  diese  Frage  auf  die  rechtlichen  und  namentlich  vermögensrechtlichen 
Interessen,  um  die  es  sich  hier  allein  handelt,  an  Seite  der  Geklagten 
keinen  Einfluss  übt.  Im  gegenwärtigen  Processe  genügt  zum  Obsiegen  der 
Klägerin,  dass  A w'ährend  jenes  Zeitraumes,  für  welchen  die  Zahlung 
verlangt  wird,  bei  der  Geklagten  in  dienstlicher  Verwendung  stand  und 
dass  er  sogar  mehr  noch  als  Entlohnung  für  seine  Arbeit  bezogen  hat,  als 
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die  Klägerin  selbst  angenommen  hat  und  dass  ihm  die  Geklagte  daher 
jedenfalls  noch  mehr  hätte  abziehen  können,  als  die  Klägerin  selbst  an- 
spricht. Diese  Umstände  sind  im  vorliegenden  Processe  erheblich,  sie 
sind  auch  erwiesen  und  es  musste  daher  der  Klage  unbedingt  stattge- 
geben werden. 

Der  OGH  hat  das  U.  der  II.  J.  bestätigt. 

G r U n d e : 

DerOGH  vermag  weder  den  Ausführungen  der  ersten  J.,  noch  jenen 
der  II.  J.  beizustimmen.  Bei  der  zunächst  zu  erörternden  Frage  der  Legi- 
mation  der  geklagten  Firma  im  Prosesse  geht  das  Gericht  erster  J.  von 
der  Voraussetzung  aus,  dass  es  sich  um  die  „Bestreitung  der  Zulässigkeit 
der  Execution“  handle,  und  erklärt  die  geklagte  Firma  für  legitimirt,  die 
Zulässigkeit  der  ExecutionsfUhrung  anzufechten.  Diese  Voraussetzung  ist 
unrichtig,  denn  wieder  die  klagende  Firma,  noch  die  geklagte  Firma  be- 
anständen im  Processe  die  Gesetzmässigkeit  der  Executionsbescheide,  es 
war  hiezu  auch  kein  Grund  vorhanden,  da  insbesondere  der  massgebende 
obergerichtliche  Executionsbescheid  die  Einantwortung  nicht  unbedingt 
(als  ob  etwa  die  Erfordernisse  der  ExecutionsfUhrung  bereits  sichergestellt 
wären),  sondern  bedingt  bewilligt,  insoweit  eben  dargethan  sein  wird, 
dass  der  Bezug  des  A den  Betrag  jährlicher  800  fl.  übersteigt,  und  inso- 
ferne  A als  dauernd  angestellt  erscheint.  Nicht  um  die  Gesetzmässigkeit 
der  Executionsbescheide  handelt  es  sich,  sondern  blos  darum,  ob  die  Vor- 
aussetzungen vorhanden  sind,  unter  welchen  die  Execution  bewilligt  wurde. 
Diese  Erwägung  zerstört  auch  die  Grundlage  der  obergerichtlichen  E., 
da  es  sich  (wie  erwähnt)  nicht  darum  handelt,  ob  der  Execut,  oder  ob  die 
geklagte  Firma  die  Executionsbewilligung  im  Rechtswege  zu  bestreiten 
habe,  übrigens  gemäss  § 1 Hofd.  vom  22.  Juni  1836,  JGS  Nr.  145,  ein 
Rechtsstreit  Uber  die  Gesetzmässigkeit  von  Executionsbescheiden  ganz 
ausgeschlossen  Ist.  Die  Rechtslage  ist  vielmehr  folgende:  Die  klagende 
Firma  tritt  kraft  Einantwortung  in  die  Rechte  des  Executen  A der  ge- 
klagten Firma  gegenüber,  als  ob  eine  Cession  vorhanden  wäre.  Der  klagen- 
den Firma  ist  aber  nicht  der  volle  Bezug  des  Executen  eingeantwortet 
worden,  auch  nicht  unbeschränkt,  sondern  es  ist  ihr  nur  jener  Theil  des 
Bezuges,  der  800  fl.  übersteigt,  und  nur  unter  der  Beschränkung,  dass 
die  Stellung  des  Executen  eine  dauernde  ist,  executiv  übergeben  worden. 
Während  der  einfache  Cessionär  dem  Cessus  gegenüber  nur  die  Richtig- 
keit der  cedirten  Forderung  und  den  Uebergang  derselben  an  den  neuen 
Erwerber  zu  behaupten,  beziehungsweise  zu  erweisen  hat,  obliegt  dem 
Cessionär  kraft  der  in  Rede  stehenden  Einantw'ortung  ein  Mehreres,  näm- 
lich überdies  zu  behaupten,  beziehungsweise  zu  erweisen  : der  jährliche 
Lohn  des  Executen  betrage  mehr  wüe  800  fl.  und  das  Dienstverhältniss 
desselben  sei  ein  dauerndes;  da  nur  unter  diesen  beiden  Voraussetzungen 
die  executive  Einantwortung  der  Lohnforderung  erfolgt  ist.  Damit  ist 
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auch  einfach  die  Frage  der  Beweislast,  und  zwar  im  Sinne  der  Ausruhrun-  j 

gen  des  ersten  Richters,  gelöst.  Die  geklagte  Firma  gesteht  zu,  dass  der  J 

Execut  bei  ihr  einen  Wochenlohn  von  23  fl.  hat,  was  einem  Jahresein- 
kommen  von  1196  fl.  gleichsteht,  so  dass  nur  noch  die  Erörterung  übrig 
bleibt,  ob  das  Dienstverhilltniss  ein  dauerndes  war  (Gesetz  vom  28.  De- 
cember  1887,  Z.  1).  Die  klagende  Firma,  der  nach  dem  Obigen  die  Last 
des  Beweises  obliegt,  folgert  das  „dauernde“  Dienstverhältniss  des  Exe- 
cuten  zur  geklagten  Firma  aus  dem  Umstande,  dass  der  Execut  von  An- 
fang an  auf  ein  Jahr  in  die  Dienste  der  geklagten  Firma  aufgenommen 
und,  trotzdem  dieses  Jahr  abgelaufen  ist,  noch  immer  in  den  Diensten  der 
geklagten  Firma  stehe.  Diese  Umstände  gibt  die  geklagte  Seite  zu,  und 
führt  nur  noch  weiter  an,  dass  nach  Ablauf  jenes  Jahres  (und  zur  Zeit  der 
bewilligten  PfUndung)  der  Execut  bei  ihr  gegen  Htägige  Kündigung  weiter 
geblieben  sei,  und  dass  im  Juli  1891  (also  nach  der  im  Monate  März  1891 
vollzogenen  Pfändung  der  Bezüge  des  Executen)  die  geklagte  Firma  mit 
dem  Executen  eine  vierwöchentliche  Kündigung  vereinbart  habe.  Andere 
thatsächliche  Umstände  sind  von  der  Klagsseite  nicht  behauptet  und  auch 
von  der  anderen  Seite  nicht  angeführt  worden.  Es  ist  nun  allerdings  rieh-  i 

tig,  dass  nach  dieser  Sachlage  nicht  behauptet  werden  kann:  „dass  das 
Dienstverhältniss  zur  Zeit  der  Executionsführung  auf  ein  Jahr  bestimmt“, 
oder  „dass  eine  Kündigungsfrist  von  mindestens  3 Monaten  einzuhalten 
ist“,  wie  das  Gesetz  vom26.  Mai  1888,  RGB  Nr.  7 5,  voraussetzt ; dessen- 
ungeachtet kann  aber  das  Dienstverhältniss  des  Executen  zur  geklagten 
Firma  nach  den  besonderen  Umständen  dieses  Falles  nur  als  ein  dauerndes 
behandelt  werden.  Es  ist  nämlich  zu  beachten,  dass  der  Execut  als 
Maschinenmeister  eine  höhere  Stellung  als  die  eines  gewöhnlichen  Ar- 
beiters einnimmt,  dass  sein  Jahreseinkommen  nahezu  1200  fl.  beträgt, 
dass  er  bei  der  geklagten  Firma  seit  1887  ununterbrochen  in  Diensten 
steht,  so  dass  bei  dieser  nahezu  fünQährigen  Verwendung  nicht  wohl  be- 
hauptet werden  kann,  seine  Verwendung  sei  keine  daueimde.  Diesen  Er- 
wägungen Raum  gebend,  hat  der  OGH  die  vom  OLG  ausgesprochene 
Zahlungspflicht  der  geklagten  Firma  aufrecht  erhalten.  , 

2767. 

Wird  ein  Tauschgeschäft  durch  richterliches  U.  ungiltig  erklärt,  so 
tritt,  falls  die  Rückstellung  eines  der  Tauschobjecte  bereits  früher 
angeboten  wurde,  die  Verbindlichkeit  zur  Rücknahme  desselben  mit 
dem  Zeitpunkte  der  Anbietung  und  nicht  erst  mit  dem  Tage  der  Zu- 
stellung des  U.  ein. 

E.  y.  17.  Mai  1892,  Z,  5401.  - (IMB  784  ex  92.  Sßlie  116.) 

Am  4.  Juni  1889  hat  A von  B ein  Paar  Pferde  für  ein  Paar  Ochsen 
und  eine  Aufzahlung  von  45  fl.  im  Tauschwege  übernommen.  In  Folge 
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rechtskräftigen  ü.  vom  30.  August  1889,  Z.  6179,  wurde  dieses  Rechts- 
geschäft für  ungiltig  erklärt  und  dem  B aufgetragen,  die  Pferde  von  A 
zurUckzunehmen.  Nun  fordert  A von  B eine  Entschädigung  für  die  Haltung 
und  Fütterung  dieser  Pferde  für  die  Zeit  vom  4.  Juni  1889  bis  1.  März 
1890,  als  dem  Tage,  an  welchem  die  Pferde  im  Executionswege  verkauft 
wurden,  also  für  269  Tage. 

Die  I.  J.  hat  dem  Kläger  an  Entschädigung,  wie  begehrt,  für  die 
Zeit  vom  4.  Juni  1889  bis  1.  März  1890,  den  durch  Sachverständige 
festgesetzten  Betrag  von  70  kr.  täglich,  demnach  für  269  Tage  188*30  fl. 
zuerkannt  und  den  B zur  Zahlung  derselben  verurtheilt.  Denn  die  mit  dem 
rechtskräftigen  U.  vom  30.  August  1889,  Z.  6179,  ausgesprochene 
Vertragsaufhebung  äussert  die  gleiche  rechtliche  Wirkung,  als  ob  das 
Rechtsgeschäft  zwischen  den  beiden  Theilen  gar  nicht  abgeschlossen 
worden  wäre.  Da  Geklagter  der  ihm  auferlegten  Verbindlichkeit  die  Pferde 
zurückzunehmen,  nicht  nachkam,  ist  er  auch  gemäss  § 1042  ABG  ver- 
pflichtet, dem  Kläger  alle  rücksichtlich  der  Pferde  aus  Anlass  der  Haltung 
und  F"ütterung  aufgewendeten  Kosten  für  die  Zeit  vom  Tage  der  Ueber- 
nahme  der  Pferde,  d.  i.  vom  4.  Juni  1889  bis  l.März  1890  täglich  70  kr., 
wie  es  die  Sachverständigen  festgesetzt  haben,  sonach  für  269  Tage  den 
Betrag  von  188*30  fl.  zu  ersetzen.  Es  ist  erwiesen,  dass  Kläger  schon 
am  8.  Juni  1889  dem  Belangten  die  Pferde  zurückgab,  und  dass  der  Be- 
langte dieselben  dem  Kläger  gleich  wieder  zurückstellte.  Nachdem  Kläger 
diese  Pferde  in  seine  Obsorge  übernahm,  so  entstand  ein  Verwahrungs- 
vertrag, durch  welchen  der  Uebernehmer  weder  Eigenthum,  noch  Besitz, 
noch  Gebrauchsrecht  erwarb  (§§  957  und  958  ABG).  Wenn  aber  dom 
Kläger  das  Gebrauchsrecht  nicht  zustand,  so  oblag  ihm  auch  nicht  die 
Pflicht,  die  Pferde  zu  brauchen  und  sie  für  die  Arbeit  zu  verwenden.  Es 
kann  somit  von  einem  Verschulden  des  Klägers  keine  Rede  sein,  und 
kann  ihm  diesfalls  eine  Verantwortung  in  Hinsicht  auf  die  unterlassene 
Benützung  der  Pferde  und  den  Ertrag  gar  nicht  treffen. 

Die  II.  J.  hat  unter  Abänderung  des  erstrichterlichen  ü.  erkannt: 
Der  Geklagte  sei  schuldig  dem  Kläger  an  Entschädigung  für  die  Haltung 
und  F"ütterung  der  Pferde,  jedoch  nicht  für  die  Zeit  vom  4.  Juni  1889  bis 
1.  März  1890,  sondern  für  die  Zeit  vom  5.  November  1889  bis  1.  März 
1890,  demnach  für  115  Tage  den  Betrag  per  80*50  fl.  zu  bezahlen.  Denn 
die  gesetzlichen  Vorschriften  Uber  den  Verwahrungsvertrag,  insbesondcrs 
jene  des  § 958  ABG,  können  auf  den  vorliegenden  Fall  nicht  zur  Anwen- 
dung kommen.  So  lang  das  Tauschgeschäft  nicht  durch  rechtskräftiges  IJ. 
aufgehoben  war,  verblieb  Kläger  rechtmässiger  Besitzer  der  vertauschten 
Pferde,  er  war  berechtigt,  von  denselben  den  Gebrauch  zu  machen ; unter- 
liess  er  dies,  so  kann  ihm  hieraus  ein  Entschädigungsanspruch  gegen  den 
Geklagten  nicht  erwachsen,  da  letzteren  in  dieser  Beziehung  ein  Ver- 
schulden nicht  triflfl.  Für  jene  Zeitperiode,  innerhalb  welcher  der  richter- 
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liehe  Spruch  auf  Aufhebung  des  Tauschvertrages  noch  nicht  erfolgt  war, 
also  vom  Vertragsabschlüsse,  dem  4.  Juni  1889,  bis  zum  4.  November 
1899,  als  dem  Tage,  an  welchem  die  mit  dem  rechtskräftigen  ü.  vom 
30.  August  1889,  Z.  6179,  bestimmte  Erfüllungsfrist,  die  Pferde  zurUck- 
zunehmen,  ablief,  erscheint  der  Entschädigungsanspruch  nicht  begründet. 
Vom  5.  November  1889  änderte  sich  das  obbezeichnete  Verhältniss.  Von 
diesem  Zeitpunkte  war  der  Kläger  nicht  mehr  Besitzer  der  Pferde,  sondern 
kann  nur  mehr  als  deren  Inhaber  erachtet  werden,  von  diesem  Tage  stand 
ihm  ein  Gebrauchsrecht  allerdings  nicht  mehr  zu,  von  da  an  fallen  die 
Kosten  des  Unterhaltes  derselben  bis  zu  ihrer  am  l.März  1890  erfolgten 
executiven  Veräusserung,  also  für  einen  Zeitraum  von  115  Tagen,  dem- 
nach im  Betrage  von  80*50  fl.  dem  Geklagten  zur  Last. 

Der  OGH  hat  das  ü.  I.  J.  wieder  liergestellt  aus  folgenden 

Gründen: 

Durch  das  U.  des  Civilgerichtes  wird  kein  neues  Recht  geschaffen, 
sondern  nur  das  vorhandene  Recht  definitiv  anerkannt  und  festgestellt ; 
es  ist  daher  unrichtig,  dass  das  zwischen  den  Streittheilen  zu  Stande  ge- 
k ommene  Tauschgeschäft  erst  mit  der  Zustellung  des  bezirksgerichtlichen  U. 
vom  30.  August  1889,  Z.  6179,  als  ungiltig  betrachtet  werden  kann, 
und  die  Verbindlichkeit  des  Beklagten  zur  Rücknahme  der  Pferde  erst 
mit  der  bewirkten  Zustellung  dieses  U.  eingetreten  ist.  Da  durch  dieses  U. 
die  üngiltigkeit  des  Tauschgeschäftes  declarirt  wurde,  so  ist  bei  der  E. 
des  vorliegenden  Rechtsstreites  als  Ausgangspunkt  festzuhalten,  dass 
ein  rechtswirksames  Tauschgeschäft  zwischen  den  Streittheilen  niemals 
zu  Stande  gekommen  ist.  Wenn  daher  der  Beklagte  die  mit  dem  als  un- 
giltig erklärten  Tauschvertrage  dem  Kläger  überlassenen  Pferde  zu  be- 
halten sich  geweigert,  dieselben  dem  Kläger  gegen  dessen  Wissen  und 
Willen  zugeführt  und  bei  ihm  belassen  hat,  so  kann  letzterer  für  die  ganze 
Zeit,  während  welcher  sich  die  Pferde  bei  ihm  befanden,  nur  als  deren 
Inhaber,  rücksichtlich  Verwahrer  angesehen  werden,  in  welchem  recht- 
lichen Verhältnisse  aber  er  sie  zu  gebrauchen  nicht  berechtigt  war.  Dass 
er  dieselben  wirklich  benützt  und  aus  ihrer  Verwendung  einen  Gewinn 
gezogen  hätte,  welcher  bei  dem  bestandenen  Rechtsverhältnisse  dem  Be- 
klagten gebührt  hätte,  wird  von  diesem  gar  nicht  behauptet. 

Diese  Erwägungen  nebst  den  die  rechtlichen  Ansprüche  des  Klägers 
sach-  und  gesetzgemäss  würdigenden  Gründen  des  erstrichterlichen  U. 
lassen  dieses  als  gesetzlich  berechtigt  erscheinen,  weshalb  dasselbe  in 
Stattgebung  der  Revisionsbeschwerde  wieder  herzustellen  war. 
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Der  Käufer  einer  Waare  darf  dieselbe  bei  vorzeitig  erfolgter  Liefe- 
rung in  der  Regel  nicht  zurückweisen,  sondern  kann  nur  die  ihm  zu- 
kommende Zahlungsfrist  beanspruchen. 

E.  y.  17.  lai  1892,  Z.  5.599.  - (JÄB  785  ex  92,  Seile  118.) 

Auf  Grund  eines  Mitte  Jänner  1890  geschlossenen  Vertrages  hat 
die  Firma  A dem  B ein  Fass  Cognac  geliefert  und  verlangt  nunmehr  von 
B die  Zahlung  des  Kaufpreises  im  Betrage  von  216*30  fl.  Der  Geklagte 
bestreitet  in  der  Einrede  blos  den  Abschluss  eines  Kaufvertrages  mit  der 
klägerischen  Firma.  In  der  Replik  wurde  ein  Originalbrief  des  Geklagten 
vom  12.  Februar  1890  angeschlossen,  aus  welchem  zu  entnehmen  ist, 
dass  Geklagter  diesen  Kaufabschluss  franco  aller  Spesen  bedungen  habe, 
und  die  KlageanfUhrung  dahin  ergänzt,  dass  C als  ßfrentlicher  und  be- 
rechtigter Gesellschafter  der  Firma  A den  Vertrag  mit  B,  betreffend  die 
Lieferung  eines  Fasses  Cognac,  abgeschlossen  habe,  dass  hiebei  eine 
prompte  Lieferung  vereinbart  wurde,  und  dass  B die  Factura  erhielt.  Die 
Replik  wurde  vom  Geklagten  nicht  beantwortet. 

Die  I.  J.  hat  den  Zuspruch  des  eingeklagten  Betrages  von  216*30  fl. 
8.  N.  von  der  Nichtablegung  des  Haupteides,  „es  sei  nicht  wahr,  dass 
er  (der  Geklagte)  mit  dem  öffentlichen  Gesellschafter  der  Firma  A,  namens 
C,  Mitte  Jänner  1890  das  üebereinkommen  dahin  getroffen  habe,  dass 
das  Fass  Cognac  prompt  zu  liefern  sei“,  durch  den  Geklagten  abhängig 
gemacht  und  dies  im  Wesentlichen  aus  folgenden 

Gründen: 

Die  nicht  widersprochenen  Angaben  der  Replik,  dass  B mit  der 
Firma  A durch  deren  Gesellschafter  C einen  Vertrag  betreffs  der  Lieferung 
eines  Fasses  Cognac  geschlossen  habe,  und  dass  B die  Factura  hierüber 
erhielt,  müssen  als  wahr  angenommen  werden.  Wird  dies  festgehalten, 
nimmt  der  Kläger  den  Originalbrief  des  Geklagten  vom  12.  Februar  1890 
fiir  sich  gegen  den  Geklagten  in  Anspruch,  so  muss  er  auch  den  ganzen 
Inhalt  desselben  gegen  sich  gelten  lassen.  Nun  behauptet  Belangter  in 
diesem  Briefe,  dass  dieses  Fass  Cognac  erst  drei  Monate  nachhinein  zu 
liefern  gewesen  wäre,  und  wird  sonach  durch  dieses  Schreiben  der  Wider- 
spruch des  Geklagten,  dass  der  Cognac  prompt  zu  liefern  war,  nicht  be- 
hoben. Prompt  liefern  heisst  ehebaldigst  liefern,  wäre  dies  wahr,  so  hat 
der  Kläger  prompt  geliefert  und  nachgewiesen,  dass  er  seiner  Verpflich- 
tung nachgekommen  ist.  Sind  jedoch  die  brieflichen  Angaben  des  Ge- 
klagten hinsichtlich  der  Lieferzeit  für  wahr  zu  halten,  dann  hat  Kläger, 
welcher  die  Waare  gleich  nach  dem  V'ertragsabschlusse  lieferte,  voreilig 
geliefert,  und  es  entspringt  aus  der  Natur  der  Sache,  der  Art  des  Ge- 
schäftes mit  Beziehung  auf  das  Vertragsobject,  dass  der  Belangte  nicht 
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verpflichtet  gehalten  werden  kann,  eine  voreilige  Lieferung  als  wirksam 
anzuerkennen,  weshalb  auch  der  zugelassene  Haupteid  als  entscheidend 
sich  darstellt. 

Die  II.  J.  hat  den  Geklagten  unbedingt  zur  Zahlung  des  eingeklagten 
Betrages  von  216*30  fl.  s.  N.  verurtheilt.  Denn  in  der  Einrede  hat  der 
Geklagte  sich  darauf  beschränkt,  den  Abschluss  eines  Kaufvertrages  mit 
der  Klagsfirma  überhaupt  zu  bestreiten,  hat  aber  die  Einwendung,  dass 
er  die  Uebernahrae  der  Waare  w*egen  deren  vorzeitiger  Zusendung  zu 
verweigern  berechtigt  war,  gar  nicht  erhoben.  Schon  aus  diesem  Grunde 
kann  dieses  Moment,  welches  eine  besondere,  gegen  den  Klagsanspruch 
erhobene  Einwendung  darstellt,  blos  auf  Grund  des  von  der  Klagsfirma 
producirten  Briefes  des  Geklagten  vom  12.  Februar  1890  der  Replik 
von  amtswegen  nicht  berücksichtigt  werden. 

Die  Klagsfirma  hat  überdies  in  der  Replik  ihre  Angaben  über  den 
Abschluss  des  Kaufvertrages  mit  dem  Geklagten  und  insbesonders  auch 
über  die  Vereinbarung  der  prompten  Lieferung  des  Fasses  Cognac  wesent- 
lich ergänzt.  Diese  Angaben  hat  der  Geklagte  unwidersprochen  gelassen, 
und  ist  die  in  der  Einrede  enthaltene  Bestreitung  der  KlagsanfUhrungen 
nicht  auch  als  eine  Bestreitung  der  weitergehenden  Angaben  der  Replik 
zu  betrachten.  Die  von  der  Klagsfirma  behauptete  Vereinbarung  ist  dem- 
nach als  von  dem  Geklagten  stillschweigend  zugestanden  anzusehen  und 
die  Herstellung  eines  Beweises  über  dieselbe  entbehrlich.  Endlich  ergibt 
sich  aus  dem  Zusammenhalte  der  Bestimmungen  der  Artikel  326,  330 
und  334  HG  und  den  Protocollen  der  Berathung  des  HG  (insbesonders 
Seite  589),  dass  der  Käufer  einer  Waare  dieselbe  bei  etwa  vorzeitig  er- 
folgter Lieferung  in  der  Regel  nicht  zurückweisen  dürfe,  sondern  nur  die 
ihm  zukommende  Zahlungsfrist  beanspruchen  könne,  und  es  gilt  dies  auch 
vorliegend,  weil  nach  der  Natur  des  Geschäfts  und  der  Beschaffenheit 
des  Falles  nicht  zu  ersehen  ist,  dass  dem  Geklagten  durch  die  etwa  vor- 
zeitig erfolgte  Lieferung  des  Cognac  irgend  ein  Nachtheil  erwachsen 
konnte,  und  die  Beschaffenheit  dieses  Kaufobjectes  — selbst  w*enn  für 
dasselbe  erst  später  die  Möglichkeit  einer  Verwendung  eintrat  — durch 
die  frühere  Lieferung  in  keinerlei  Weise  gefährdet  wurde. 

Da,  wie  auch  der  erste  Richter  annimmt,  der  Abschluss  des  Kauf- 
vertrags über  das  Fass  Cognac  als  sichergestellt  anzusehen  ist,  da  zur 
Zeit  der  Einbringung  der  Klage  (29.  Juli  1890)  der  Kaufpreis  auch  dann 
bereits  fällig  gewesen  wäre,  wenn  die  in  dem  citirten  Briefe  vom  12.  Fe- 
bruar 1890  seitens  des  Geklagten  behauptete  Vereinbarung  einer  Liefe- 
rungsfrist von  3 Monaten  wirklich  getroffen  worden  wäre,  war  nach  dem 
Klagebegehren  unbedingt  zu  erkennen. 

Der  OGH  hat  das  U.  II.  J.  aus  den  daselbst  angeführten,  der  Sach- 
lage und  dem  Gesetze  entsprechenden  Gründen  bestütigt. 
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Wenn  sich  zu  einem  Nachlasse  der  allein  eingesetzte  Testamentserbe 
unbedingt  und  ein  gesetzlicher  Erbe  aus  dem  Gesetze  bedingt  erbser- 
klärt,  so  ist  zwar  das  Nachlassinventar  aufzunehmen,  doch  hat  der 
gesetzliche  Erbe  die  Inventurskosten  vorbehaltlich  seiner  eventuellen 

Ersatzansprüche  vorzuschiessen. 

E.  y.  17.  Mai  1892,  Z.  5758.  - (JIB  786  tl  92.  Seile  119.) 

In  der  Verlassenschaftsabhandlung  nach  A,  in  welcher  B auf  Grund 
des  Testamentes  des  A als  daselbst  allein  eingesetzter  Erbe  die  Erbser- 
klärung unbedingt  überreicht  und  diese  Erbschaft  auch  unbedingt  ange- 
treten hat,  wurde  von  der  I.  J.  der  zu  diesem  Nachlasse  auf  Grund  der 
gesetzlichen  Erbfolge  sicli  erbserklärende  Erbe  C mit  seinen  Ansprüchen 
auf  den  ordentlichen  Rechtsweg  gewiesen,  ihm  die  Klägerrolle  zur  Be- 
streitung des  Testamentes  des  Erblassers  gegen  den  eingesetzten  Erben  B 
zugewiesen  und  sein  Begehren  um  sofortige  Einleitung  der  Verlassenschafts- 
ahhaudlung  auf  Grund  der  gesetzlichen  Erbfolge,  sowie  um  Errichtung 
des  Nachlassinventars  abgewiesen.  Denn  bei  dem  Umstande,  als  B auf 
Grund  der  vom  Gerichte  als  Testament  anerkannten  letztwilligen  Anord- 
nung des  A sich  unbedingt  zum  Nachlasse  erbserklärt  hat,  und  dieses 
Testament  in  Bezug  auf  die  Authenticität  nicht  bestritten  ist  und  nur  des- 
halb vom  C beanständet  wird,  weil  solches  der  Testator  blos  mit  Hand- 
zeichen fertigte,  ist  die  V^erweisung  des  C auf  den  Rechtsw'eg  iu  den 
§§  125,  126  und  127  des  Abh.-Pat.  gegründet.  Da  die  Frage,  ob  die 
bedingte  Erbserklärung  des  C angenommen  w'ird,  erst  im  Rechtswege 
entschieden  werden  soll,  und  erst  dann  auf  Grund  einer  bedingten  Erbs- 
erklärung ein  Inventar  des  Nachlasses  zu  errichten  ist,  musste  das  Be- 
gehren um  Einleitung  der  V’erlassenschaftsabhandlung  auf  Grund  der  ge- 
setzlichen Erbfolge  und  um  Errichtung  des  Inventars  abgew'iesen  werden. 

Die  II.  J.  hatinderErwägung,  dass  nach  der  Vorschrift  des  § 125  des 
Abh.-Pat.  im  Falle,  w’enn  zu  dem  nämlichen  Nachlasse  mehrere  Erbser- 
klärungen angebracht  werden,  welche  mit  einander  im  Widerspruche  stehen, 
alle  anzunehmen  sind,  wie  auch  in  der  Erw’ägung,  dass  nach  § 92  des  be- 
zogenen Patentes,  w’enn  eine  bedingte  Erbserklärung  überreicht  wurde, 
ein  Inventar  des  Nachlasses  zu  errichten  ist,  den  erstrichterlichen  B. 
blos  dahin  abgeändert,  dass  die  Erbserklärung  des  C zur  Gerichtswissen- 
schaft genommen  und  die  Errichtung  und  Erledigung  des  Nachlassinven- 
tars aufgetragen  wurde,  in  den  übrigen  Absätzen  wurde  der  erstrichter- 
liche B.,  als  gesetzlich  begründet,  bestätigt. 

Der  OGH  hat  den  a.  o.  Revisionsrecurs  des  C wegen  Abgangs  der 
Bedingungen  des  § 16  des  Abh.-Pat.  zurückgewiesen,  dem  ordentlichen 
Revisionsrecurse  des  B keine  Folge  gegeben  und  die  angefochtene  ober- 
landesgerichtlicbe  Verfügung  wegen  Aufnahme  des  Nachlassinventars, 
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jedoch  mit  dem  Zusatze  bestätigt,  dass  C die  Kosten  der  Inventurserrich- 
tung  mit  Vorbehalt  seines  eventuellen  Ersatzanspruches  vorzuschiessen 
habe,  und  dies  aus  folgenden 

Gründen: 

Die  auf  Grund  der  gesetzlichen  Erbfolge  bedingt  mit  der  Rechts- 
wohlthat  der  Inventur  überreichte  Erbserklärung  des  C ist  zu  Gericht  an- 
genommen worden,  derselbe  ist,  insolang  die  von  ihm  angesprochene  In- 
testaterbfolge durch  das  Versäumniss  der  Frist  zur  Ueberreichung  der 
Erbrechtsklage  oder  durch  die  endgiltige  E.  über  diese  Klage  nicht  aus- 
geschlossen ist  (§§  125,  127  des  obbezogenen  Patentes),  die  Inventirung 
des  Nachlasses  zu  begehren  als  berechtigt  anzusehen,  und  demnach  die 
von  der  II.  J.  verfügte  Aufnahme  des  Inventars  nach  § 92  des  be- 
zogenen Patentes,  dann  nach  § 802  ABG  für  gerechtfertigt  zu  halten.  In 
Erwägung  jedoch,  dass  C weder  als  Notherbe,  noch  als  Miterbe  aus  dem 
Testamente  des  Erblassers  auftritt,  dessen  Giltigkeit  er  im  Zwecke  der 
Intestaterbfolge  bestreitet,  dass  er  demnach  sein  Begehren  um  Errichtung 
des  Nachlassinventars  nicht  auf  die  Vorschriften  der  §§804  und  807  ABG 
stützen  kann;  dass  ferner  in  der  Regel  für  jeden  gerichtlichen  Act  die 
Kosten  von  der  Partei,  welche  denselben  veranlasst  hat,  unbeschadet  des 
etwaigen  Ersatzanspruches  vorgeschossen  werden  müssen,  und  dass  dem- 
nach die  im  § 111  des  bezogenen  Patentes  statuirte  Ausnahme  von  dieser 
Regel  auf  Fälle,  welche  darin  nicht  vorgesehen  sind,  nicht  ausgedehnt 
werden  darf,  wird  bestimmt,  dass  C die  Kosten  der  begehrten  Inventurs- 
aufnahme vorschussweise  zu  bestreiten  habe. 


2770. 

Der  zur  Vorlage  der  Handelsbücher  beauftragte  Processtheil  ist  nicht 
verpflichtet,  diejenigen  Stellen  zur  Einsichtnahme  zu  bezeichnen, 
welche  sich  auf  den  schwebenden  Streitpunkt  beziehen. 

E.  7. 17.  Mai  1892,  Z.  591.5.  - (ßH  36  8X  92.  Seile  305.) 

I.  BG  Aussig. 

II.  OLG  frag. 

In  der  mündlich  verhandelten  Rechtssache  der  Schifffahrts -Asse- 
curanz-Gesellschaft  A gegen  B peto  5972  M.  hat  die  I.  J.  über  Antrag 
der  Klägerin  zum  Beweise  ihrer  Behauptung,  dass  der  Geklagte  in  der 
Schifffahrtsperiode  des  Jahres  1886  ab  Aussig  und  Rosawitz  nach  den 
bezeichneten  Relationen  mindestens  800  Schiffsladungen  Kohlen  zur  Ver- 
sendung gebracht  und  thatssichlich  in  der  Schifffahrtsperiode  ausser  dem 
an  die  Klägerin  gezahlten  Prämienbetrage  von  664’99  M.  mindestens 
noch  den  Betrag  von  7395  M.  an  Versicherungsprämien  bezahlt  hat,  dem 
B die  V^orlage  der  Elbeverladungsbücher  und  das  Assecuranzconto  be- 
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treffend  die  Schifffahrtsperiode  des  Jahres  1886,  eventuell  ira  Falle  der 
Nichtexistenz  des  Elbeverladungsbuches  und  des  Assecuranzcontos  der 
sonstigen  Handelsblicher  im  Sinne  des  Art.  37  HGB  aufgetragen. 

Der  Geklagte  hat  nun  bei  der  mit  B.  vom  6.  December  1891, 
Z.  21945,  zur  Durchführung  der  zugelassenen  BUchereinsicht  auf  den 
13.  Jänner  1892  angeordneteu  Tagfahrt  13  HandelsbUcher  und  Elbe- 
grubenverzeichnisse mit  der  h>klärung  zur  Einsichtnahme  vorgelegt,  dass 
in  diesen  Büchern  die  Eintragungen  des  Jahres  1886  enthalten  sind,  dass 
aber  Elbeverladebücher  und  das  Assecuranzconto  nicht  geführt  wurden. 

In  Folge  dieser  Erklärung  wurde  der  Geklagte,  beziehungsweise 
dessen  Bevollmächtigter,  angewiesen,  bei  den  vorgelegten  18  Büchern  und 
El  begruben  Verzeichnissen  diejenigen  Stellen  zur  Einsichtnahme  aufzu- 
sclilagen,  welche  über  den  zugelassenen  Beweissatz  Aufschluss  geben 
und  mit  diesem  Beweissatze  im  Zusammenhänge  stehen ; worauf  der  Be- 
vollmächtigte erklärte,  dass  er  diesem  Aufträge  nicht  Folge  leistet,  weil 
derselbe  ungesetzlich  ist. 

Die  I.  J.  hat  sohin  ausgesprochen,  dass  die  Bücher  nicht  vorgelegt 
wurden  und  hievon  die  Parteien  mit  B.  verständigt;  denn  der  diesbezüg- 
liche Auftrag  ist  im  Beiurtheile  vom  29.  October  1891,  Z.  9215,  und  in 
den  handelsgesetzlichen  Bestimmungen  über  die  Vorlage  der  Handels- 
bücher vollständig  begründet,  da  dem  Richter  nicht  zugemuthet  werden 
kann,  den  auf  den  Beweissalz  bezughabenden  Inhalt  der  Ilandelsbücher 
aus  sämmtlichen  vorgelegten  Büchern  herauszusuchen,  und  die  vollständige 
Kenntnissnahme  des  ganzen  Inhaltes  der  Handelsbücher  nicht  Gegenstand 
des  Beweises  ist.  In  dem  dem  Beweissatze  zu  Grunde  liegenden  Processe 
bestreitet  der  Geklagte,  dass  er  ab  Aussig  und  Rosawitz  mindestens 
800  Schiffsladungen  Kohle  zur  Versendung  gebracht  hat,  und  dass  er  ausser 
dem  an  die  Klägerin  gezahlten  Prämienbetrage  von  664*99  M.  mindestens 
noch  den  Betrag  von  7395  M.  an  Versicherungsprämien  gezahlt  hat:  er 
hat  also,  da  er  nach  eigener  Behauptung  keine  separaten  Bücher  führt, 
welche  solche  Eintragungen  enthalten,  jenen  Inhalt  der  Handelsbücher 
nach  Art.  38  HGB  zur  Einsichtnahme  vorzulegen,  welcher  den  Streit- 
punkt betrifft. 

Den  Recurs  des  B hat  die  II.  J.  abgewiesen  ; denn  nach  Art.  37  HGB 
kann  im  Laufe  des  Rechtsstreites  der  Richter  auf  Antrag  einer  Partei  der 
Gegenpartei  die  Vorlegung  der  Handelsbücher  verordnen,  und  es  ist  ge- 
mäss Art.  38  HGB,  wenn  in  einem  Rechtsstreite  Handelsbücher  vorge- 
legt werden,  von  dem  Inhalte  derselben,  soweit  er  den  Streitpunkt  be- 
trifft, unter  Zuziehung  der  Parteien  Einsicht  zu  nehmen  und  im  geeigneten 
Falle  ein  Auszug  zu  fertigen.  In  dem  Beiurtheile  der  I.  J.  ist  der  Beweis- 
satz, über  den  der  Beweis  durch  die  Handelsbücher  des  Geklagten  zuge- 
lassen wird,  genau  fixirt.  Erachtete  sich  der  Geklagte  durch  diese  richter- 
liche Verfügung  beschwert,  so  stand  ihm  das  Recht  zu,  diesfalls  höheren 
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Ortes  Beschwerde  zu  führen,  da  gemäss  der  Proc.-Nov.  blos  gegen  Bei- 
urtheile  auf  Zeugen  und  Sachverständige  eine  selbstständige  Appellation 
unzulässig  ist,  nicht  aber  auch  dann,  wenn  es  dem  Richter  beliebt,  den 
Beweis  durch  Handeisbücher  in  der  allerdings  sonst  nicht  gewöhnlichen 
Form  eines  Beiurtheiles  zuzuiassen.  Nun  Hess  aber  Recurrent  diese  richter- 
liche Verfügung  in  Rechtskraft  erwachsen,  weshalb  es,  wollte  er  sich 
nicht  der  Präjudiz  des  Schlusssatzes  des  Art  37  HGB  aussetzen,  seine 
Pflicht  war,  dem  richterlichen  Aufträge  nachzukommen  und  die  auf  das 
zugelassene  Beweisthema  bezughabenden  Stellen  seiner  Handelsbücher 
aufzuschlagen,  da  es  dem  Richter  nicht  zugemuthet  werden  kann,  sich  in 
das  Studium  von  13  Büchern  des  Recurrenten  zu  vertiefen  und  sich  die 
betreffenden  Stellen  selbst  aufzusuchen,  sondern  es,  wie  aus  dem  Art  38 
HGB  hervorgeht,  Pflicht  des  Eigenthümers  der  Bücher  ist,  den  Richter 
von  dem  Inhalte  derselben,  sow'eit  er  den  Streitgegenstand  betrifft,  Ein- 
siclit  nehmen  zu  lassen,  eventuell  im  geeigneten  Falle  einen  Auszug  zu 
fertigen,  was  nur  dann  möglich  ist,  wenn  der  EigenthUmer  der  Bücher 
dem  Richter  genau  die  Stellen  bezeichnet,  die  auf  den  Streitgegenstand 
Bezug  haben;  das  blosse  Vorlegen  von  13  Stück  Handelsbüchern,  ver- 
bunden mit  der  Weigerung,  die  betreffenden  Stellen  aufznschlagen,  die 
auf  das  Beweisthema  Bezug  haben,  ist  der  Nichtvorlage  der  Bücher  gleich- 
zuachten, weil,  wie  aus  dem  Gesagten  hervorgeht,  der  Effect  ganz  derselbe 
ist,  als  wenn  Recurrent  seine  Handelsbüchcr  gar  nicht  vorgelegt  hätte, 
weshalb  der  erstrichterliche  B.  vollkommen  gerechtfertigt  ist  und  zur 
Anordnung  einer  neuerlichen  Tagfahrt  kein  Grund  vorliegt. 

Ueber  den  a.  o.  Revisionsrecurs  des  B hat  der  OGH  die  beiden 
untergerichtlichen  Erledigungen,  sowie  das  Tagsatzungsprotocll  vom 
13.  Jänner  1892  aufgehoben  und  dem  BG  aufgetragen,  neuerlich 
den  Beweis  durch  die  HandelsbUcher  des  Geklagten  in  Gemässheit  der 
Art.  37  und  38  HGB  aufzunehmen;  in  der  Erwägung,  dass  der  Geklagte 
bei  der  mit  B.  vom  6.  December  1891,  Z.  21954,  zur  Durchführung  der 
zugelassenen  BUchercinsicht  mit  dem  Aufträge  an  den  Geklagten,  zu  dem 
Termine  die  betreffenden  Handelsbücher  unter  den  Folgen  des  Art.  37 
HGB  vorzulegen,  auf  den  13.  Jänner  1892  angeordneten  Tagfahrt  erklärt 
hat,  dass  er  ein  Elbeverladungsbuch  und  ein  Assecnranzconto  nicht  ge- 
führt habe,  daher  dem  erhaltenen  Aufträge  gemäss  seine  sämmtlichen 
Handelsbücher,  in  welchen  Eintragungen  des  Jahres  1886  enthalten  sind, 
sammt  den  dazu  gehörigen  Indexen,  und  zwar  3 Saldiconti  mit  3 Indexen, 
1 Primanota,  2 Eingangs-  und  Ausgangsfacturenbücher  und  Elbegruben- 
verzeichnisse vorgelegt  hat; 

in  der  Erwägung,  dass  hiernach  der  Richter  dem  Art.  38  HGB  ge- 
mäss von  dem  Inhalte  dieser  Bücher,  soweit  er  den  Streitpunkt  betrifft, 
unter  Zuziehung  der  Parteien  Einsicht  zu  nehmen  und  geeigneten  Falles 
einen  Auszug  zu  fertigen  hatte; 
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in  der  Erwägung,  dass  hiernach  der  Auftrag  derselben  an  den  Ge- 
klagten, aus  den  vorgelegten  Büchern  jene  Stellen  zur  Einsichtnahme  auf- 
zuschlagen, welche  über  den  zugelassenen  Beweissatz  Aufschluss  geben 
und  mit  diesem  Beweissatze  im  Zusammenhänge  stehen,  den  citirten  ge- 
setzlichen Bestimmungen  nicht  entspricht,  vielmehr  der  Geklagte  durch 
die  Vorlegung  seiner  HandelsbUcher  und  Freistellung  der  Einsichtsnahme 
den  Anforderungen  des  Gesetzes  Genüge  gethan  hat; 

und  in  endlicher  Erwägung,  dass  bei  dieser  Sachlage  über  die  Er- 
klärung des  Geklagten,  dass  er  diesem  Aufträge  nicht  Folge  leiste,  nicht 
angenommen  werden  kann,  dass  er  die  Bücher  nicht  vorgelegt  babe. 


2771. 

Wenn  eine  Firma  und  ihre  öffentiichen  Gesellschafter  geklagt  werden, 
bilden  die  Geklagten  nicht  eine  Streitgenossenschaft.  Es  kann  daher 
darin,  dass  in  einem  solchen  Falle  die  Klage  nicht  in  drei  Exemplaren 
und  in  der  erforderlichen  Anzahl  von  Rubriken  gemäss  der  kaiseri. 
Verordnung  vom  12.  Mai  1852,  RGB  Nr.  112,  eingebracht  wurde,  eine 
Nullität  nicht  wahrgenommen  werden. 

E.  Y.  17.  Mai  1892,  Z.  5919.  — (GH  32  ex  92.  Seile  273.) 

I.  HG  Prag. 

II.  OLG  Prag. 

Die  I.  J.  hat  in  der  summarisch  verhandelten  Rechtssache  der 
Handelsfirma  Salomon  N.  gegen  die  Handelsfirma  E.  und  F.  und  deren 
Gesellschafter  Emerich  E.  und  Ignaz  F.  wegen  Zahlung  einer  F'orderung 
von  293*67  fl.  über  Appellation  beider  Theile  das  ürtheil  der  I.  J.  sowie 
das  ganze,  demselben  vorangegangene  Verfahren  mitEinschluss  des  Klags- 
bescheides vom  11.  Juni  1890,  Z.  35185,  und  der  Klagszustellung  auf- 
gehoben und  der  I.  J.  verordnet,  die  Klage  de  praes.  10.  Juni  1890, 
Z.  35185,  der  Handelsfirma  Salomon  N.  mit  der  Aufforderung  zurUckzu- 
stellen,  dieselbe  nebst  dem  weiteren  dritten  Klagspare  und  zwei  Rubriken 
binnen  einer  vom  HG  zu  bestimmenden  Frist  wieder  vorzulegen ; denn  in 
der  Klage  ist  das  Begehren  gestellt,  zu  erkennen,  die  geklagte  Handels- 
firma E.  und  F.  und  deren  Gesellschafter  Emerich  E.  und  Ignaz  F.  seien 
zur  ungetheilten  Hand  schuldig,  den  Betrag  von  293*67  fl.  zu  bezahlen. 
Nach  diesem  Inhalte  des  Klagebegehrens  ist  die  Klage  nicht  nur  gegen 
die  Handelsfirma  E.  und  F.,  sondern  auch  gegen  die  beiden  Gesellschafter 
Emerich  E.  und  Ignaz  F.,  somit  gegen  Streitgenossen  gerichtet.  Nachdem 
jedoch  gemäss  § 386  AGO,  wenn  von  Seite  des  Beklagten  mehrere  Streit- 
genossen sind,  die  erste  Verordnung  jedem  derselben  zugestellt  werden 
muss,  und  zu  diesem  Zwecke  gemäss  kais.  Verordnung  vom  12.  Mai  1852, 
RGB  Nr.  112,  der  Bittsteller  nicht  nur  seine  Klage  in  drei  Exemplaren 
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zu  überreichen,  sondern  auch  so  viele  Rubriken,  als  ausser  dem  zuerst 
genannten  Gegner  Streitgenossen  vorhanden  sind,  beizulegen  hat  und  eine 
gegen  die  Vorschrift  dieses  Gesetzes  überreichte  Schrift  nicht  anzunehmen, 
sondern  von  Amtswegen  zurückzuweisen  ist,  so  ist  vorliegend,  wo  die 
Klage  blos  in  zweifacher  Ausfertigung  eingebracht  und  nur  der  geklagten 
Firma  E.  und  F.,  dagegen  jedoch  nicht  den  mitgeklagten  Streitgenossen 
zugestellt  wurde,  der  Klagsbescheid  vom  11.  Juni  1890,  Z.  35185,  wider 
die  citirten  gesetzlichen  Vorschriften  erlassen  worden,  demnach  das  ganze, 
auf  diesen  Bescheid  sich  stützende  Verfahren  nebst  dem  geschöpften  ü. 
null  und  nichtig,  weshalb  dasselbe  gemäss  § 265  AGO  umsomehr  aufge> 
hoben  und  gemäss  der  citirten  kaiserl.  Verordnung  die  Klage  zur  Ver- 
besserung zurückgestellt  werden  musste,  als  es  nicht  angeht,  ein  U.  gegen 
Streittheile  zu  fällen,  denen  die  Klage  gar  nicht  zugestellt  worden  ist. 

Dem  Revisionsrecurse  der  klägerischen  Firma  hat  der  OGH  Folge 
zu  geben,  die  angefochtene  oberlandesgerichtliche  E.  aufzuheben  und  der 
II.  J.  aufzutragen  befunden,  mit  der  meritorischen  E.  über  die  von  beiden 
Streittheilen  erhobenen  Appellationsbeschwerden  vorzugehen ; denn  mit 
Rücksicht  auf  die  Processlage  ist  die  Frage  der  Erörterung  zu  unterziehen, 
ob  durch  die  von  der  klägerischen  Firma  überreichte  Klage  eine  passive 
Streitgenossenschaft  begründet  würde.  Das  OLG  vermeint  den  Bestand 
einer  Streitgenossenschaft  in  dem  Inhalte  des  Klagebegehrens  zu  finden, 
welches  das  Erkenntniss  anstrebt,  dass  die  geklagte  Handelsfirma  E.  und 
F.  und  deren  Gesellschafter  Emerich  E.  und  Ignaz  F'.  zur  ungetheilten 
Hand  schuldig  seien,  den  Betrag  von  293*67  fl.  zu  bezahlen.  Dieser  An- 
sicht vermag  Jedoch  der  OGH  nicht  beizupflichten.  Nach  § 386  AGO  und 
nach  der  kaiserl.  Verordnung  vom  12.  Mai  1852,  RGB  Nr.  112,  werden 
unter  Streitgenossen  diejenigen  mehreren  Personen  verstanden,  welche 
aus  einem  spccifisch  gleichen  Rechtsgrunde  klagen  oder  geklagt  werden 
und  daher  als  Kläger  oder  Geklagte  dem  Gegner  gegenübertreten.  Das 
rechtliche  Wesen  einer  Streitgenossenschaft  hat  also  das  Zusammentreffen 
einer  Mehrheit  von  Personen  zur  Voraussetzung,  welche  ein  gemeinschaft- 
liches Interesse  an  einem  Rechtsgeschäfte  verbindet.  Dieses  charakteristi- 
sche wesentliche  Moment  der  Mehrheit  von  Personen  kann  jedoch  bei 
einer  offenen  Handelsgesellschaft,  zu  welcher  auch  die  geklagte  Firma  zu 
zählen  ist,  nicht  als  vorhanden  angenommen  werden,  wenn  erwogen  wird, 
dass  die  Firma  gemäss  Art.  1 5 HGB  keine  von  den  Öffentlichen  Gesell- 
schaftern abgesonderte  Person  bildet,  sondern  nur  der  Name  ist,  unter 
welchem  von  dem  Kaufmanne,  beziehungsweise  nach  Art.  17  HGB  von 
den  Gesellschaftern  das  Geschäft  betrieben  und  die  Unterschrift  abgegeben 
wird,  und  wenn  ferner  in  Erwägung  gezogen  wird,  dass  zufolge  Art.  119 
HGB  wohl  die  Privatgläubiger  eines  Gesellschafters  auf  das  Vermögen 
der  Gesellschaft  nicht  greifen  dürfen,  dagegen  aber  der  Gläubiger  der 
Firma  laut  Art.  112  und  113  HGB  auf  alles  Vermögen  der  solidarisch 
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für  die  Schulden  der  Firma  haftenden  öffentlichen  Gesellschafter  Execution 
zu  führen  berechtigt  erscheint,  zumal  das  Wesen  der  offenen  Gesellschaft 
darin  besteht,  dass  durch  dieselbe  eine  Gemeinschaft  des  Handelsgewerbes, 
der  Handelsfirma,  sowie  der  Rechte  und  Pflichten,  insbesondere  die  soli- 
darische Haftung  sämmtlicher  Gesellschafter  für  alle  Verbindlichkeiten 
der  Gesellschaft  begründet  wird.  Hieraus  folgt,  dass  immer  die  einzelnen 
Gesellschafter  die  Träger  der  der  offenen  Handelsgesellschaft  zukom- 
raenden  Rechte  und  Verbindlichkeiten  sind,  und  dass,  wie  aus  Art.  111 
HGB  zu  entnehmen  ist,  die  Gesellschaft  dritten  Personen  gegenüber  als 
eine  Einheit  aufzufassen  ist,  woraus  sich  weiter  ergibt,  dass  die  Gesell- 
schaft unter  ihrer  Firma  klagen  und  geklagt  werden  kann,  dass  es  also 
nicht  nothwendig  ist,  sämmtliche  Gesellschafter  als  Kläger  oder  Geklagte 
mit  Namen  anzuführen.  Es  ist  also  auch  die  Schlussfolgerung  gegründet, 
dass  ein  öffentlicher  Gesellschafter  nicht  als  Streitgenosse  seiner  eigenen 
Gesellschaft  aufgefasst  werden  könne.  Wenn  daher  das  Klagebegehren 
auch  auf  die  öffentlichen  Gesellschafter  der  belangten  Firma  lautet,  so 
lässt  sich  hierin  nur  die  Tendenz  erblicken,  eventuell  ein  gegen  die  Gesell- 
schaft ergehendes  U.  auch  gegen  die  Gesellschafter  zur  Geltung  bringen 
zu  können.  Auch  kann  nicht  übersehen  werden,  dass  die  Zustellung  der 
Klage  nach  dem  eigenen  Begehren  des  Klägers  entweder  an  den  Gesell- 
schafter Emerich  E.  oder  an  den  Gesellschafter  Ignaz  F.  zu  geschehen 
hatte,  dass  die  Zustellung  der  Klage  an  die  belangte  F'irma  anstandslos 
erfolgte,  und  dass  letztere  durch  ihre  Repräsentanten  sich  in  die  Verhandlung 
eingelassen  hat,  ohne  dass  dieselben  in  der  Verhandlung  oder  in  der 
Appellation  das  vom  OLG  hervorgehobene  Gebrechen  gerügt  hätten. 
Diesen  Erörterungen  zufolge  lässt  sich  die  vom  OLG  bemängelte  Nullität 
als  zu  Recht  bestehend  nicht  erkennen,  am  allerwenigsten  aber  erscheint 
die  Aufhebung  des  ganzen  Verfahrens  mit  Einschluss  des  Klagsbescheides 
und  der  Klagszustellung  im  Gesetze  gerechtfertigt,  weil  die  angedeutete 
Nichtigkeit  selbst  daun,  wenn  sie  de  facto  als  existent  angenommen  werden 
wollte,  gemäss  Resolution  vom  31.  October  1785,  JGS  Nr.  489,  lit.  ooo 
der  gründlichen  oberlandesgerichtlichen  E.  in  der  Hauptsache  nicht  ent- 
gegensteht. Es  musste  demnach  dem  Revisionsrecurse  der  klägerischen 
Firma  stattgegeben  und  unter  Behebung  der  obergerichtlichen  E.  der  II.  J. 
das  Eingehen  in  die  meritorische  E.  über  die  vorliegenden  Appellations- 
beschwerden aufgetragen  werden. 
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Das  auf  ein  Erbgut  mit  dem  Vorbehalte  des  § 822  ABG  erzielbare 
Pfandrecht  kann  auch  behufs  Hereinbringung  (nicht  blos  Sicherstellung) 

einer  Forderung  bewilligt  werden. 

E.  V.  17.  Hai  1892,  Z.  6134.  - (SZ  36  ex  93.  Seile  223.) 

Die  I.  J.  hat  über  das  Gesuch  des  Georg  R.  de  praes.  20.  Februar 
1892,  Z.  505,  auf  Grund  der  mit  der  Vollstreckbarkeitsclausel  versehenen 
notariellen  Ausfertigung  der  Schuldurkunde  vom  24.  December  1885  die 
Einverleibung  des  executiven  Superpfandrechtes  auf  das  den  Schuldnern 
Anton  und  Josefa  S.  nach  ihrer  am  16.  Jänner  1892  verstorbenen  minder- 
jährigen Tochter  Johanna  S.  als  deren  gesetzlichen  Erben  angefallene, 
für  Letztere  auf  der  Realität  Einl.-Zahl  115  des  Grundbuches  der  Kata- 
stralgemeinde L haftende  Satzcapital  per  968*21  fl.  zur  Hereinbringung 
der  Capitalsforderung  des  Georg  R.  per  261  fl.  unter  dem  Vorbehalte 
rUcksichtlich  der  Beschränkung  des  § 822  ABG  bewilligt, 

Ueber  den  Recurs  der  Eheleute  Anton  und  Josefa  S.  hat  die  II.  J. 
den  angefochtenen  B.  dahin  abgeändert,  dass  die  Einverleibung  des  exe- 
cutiven Pfandrechtes  für  obige  Forderung  des  Georg  R.  per  261  fl.  nur 
zur  Sicherstellung  derselben  auf  die  dem  Anton  und  der  Josefa  S.  erblich 
angefallene,  für  ihre  minderjährige  verstorbene  Tochter  Johanna  S.  auf 
der  Realität  Einl.-Z.  115  des  Grundbuches  der  Katastralgemeinde  L. 
haftende  Forderung  per  968*21  fl.  mit  dem  ausdrücklichen  Vorbehalte 
des  § 822  bewilligt  werde-,  dies  in  Erwägung,  dass  die  Forderung  des 
Georg  R.  gegen  Anton  und  Josefa  S.  durch  den  dem  Gesuche  Z.  505  bei- 
liegenden Notariatsact  ddto.  24.  December  1885  nachgewiesen  ist,  durch 
den  beigebrachten  Todtenschein  der  Tod  der  im  Alter  von  13  Jahren  ver- 
storbenen Johanna  S.,  die  darin  als  Tochter  der  Eheleute  Anton  und 
Josefa  S.  bezeichnet  ist,  nachgewiesen  ist,  damit  aber  auch  das  gesetzliche 
Erbrecht  ihrer  Eltern  auf  die  im  obigen  Grundbuche  für  die  minderjährige 
Johannas,  haftende  Satzforderung  per  968*21  fl.  einem  berechtigten 
Zweifel  nicht  unterliegt,  und  nach  § 822  ABG  den  Gläubigern  des  Erben 
noch  vor  der  Einantwortung  der  Erbschaft  und  selbst  vor  eingebrachter 
Erbserklärung  auf  diese  den  Erben  nach  §§  531,  533  und  336  ABG  an- 
gefallene Erbschaft,  deren  Anfall  Recurrent  selbst  im  Recurse  anerkennt, 
jedoch  nur  zur  Sicherstellung,  Pfändung  oder  Vormerkung  ertheUt 
werden  kann. 

Dem  Revisionsrecurse  des  Georg  R.  hat  der  OGH  stattzugeben,  und 
den  erstrichterlichen  B.  wiederherzustellen  befunden. 

Diese  E.  beruht  auf  der  Erwägung,  dass  nach  § 3 der  NO  auf  Grund 
des  mit  der  Vollstreckbarkeitsclausel  versehenen  Notariatsactes  ddto. 
24.  December  1885  allerdings  die  Executiou  zur  Hereinbringung  der  be- 
reits seit  24.  März  1886  fälligen  Forderung  des  Georg  R.  per  261  fl. 
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angesucht  und  bewilligt  werden  konnte ; das8  nach  § 822  ABG  dem 
Gläubiger  des  Erben  gestattet  ist,  das  demselben  angefallene  Erbgut 
auch  vor  der  an  ihn  erfolgten  Einantwortung  mit  Pfändung  zu  belegen; 
dass  jedoch  eine  solche  Pfändung  (Sicherstellung)  nur  mit  dem  ausdrück- 
lichen Vorbehalte  ertheilt  werden  kann,  dass  sie  den  bei  der  Abhandlung 
der  Vlft.  vorkommenden  Ansprüchen  unnachtheilig  und  erst  von  Zeit  der 
erlangten  Einantwortung  wirksam  sein  soll ; dass  aus  dieser  gesetzlichen 
Bestimmung  keineswegs  abzuleiten  ist,  dass  auf  ein  solches  dem  Schuldner 
angefallenes  Erbgut  vor  dessen  Einantwortung  kein  executives  Pfandrecht 
zur  Hereinbringung  einer  fälligen  Forderung,  sondern  nur  zur  Sicher- 
stellung einer  solchen,  also  nur  ein  sicherstellungsweises  Pfandrecht  er- 
theilt werden  kann ; dass  daher  in  dem  vorliegenden  Falle  dem  Georg  R. 
auf  Grund  des  obigen  Notariatsactes  pto.  seiner  Forderung  von  261  tl. 
und  zwar  behufs  Hereinbringung  und  nicht  blos  Sicherstellung  derselben 
das  executive  Pfandrecht  rücksichtlich  Superpfandrecht  auf  die  für  die 
am  16.  Jänner  1892  verstorbene  minderjährige  Johanna  S.  haftende  Satz- 
forderung per  968*21  fl.,  welche  deren  Eltern  Anton  und  Josefa  S.  als 
gesetzlichen  Erben  angefallen  ist,  mit  der  Beschränkung  des  § 822  ABG 
allerdings  ertheilt  werden  konnte;  dass  daher  der  dem  entsprechende 
erstrichterliche  B.  über  den  Revisionsrecursdes  Executionsführers  wieder 
herzustellen  war. 


2773. 

Bei  Rückzahlung  vor  dem  Jahre  1879  begründeter  Schulden  in  öster- 
reichischer Währung  kommt  das  Finanzpatent  von  1811  in  Betracht, 
daher  die  Umrechnung  nach  dem  Verhältnisse  der  österreichischen 
Währung  zur  Wiener  Währung  zu  erfolgen  hat. 

E.  ?.  17.  Mai  1892,  Z.  498:1.  - (Sp.  VI  ei  92.  Seile  369.) 

Das  in  I.  J.  abgewiesene  Klagebegehren,  welchem  die  II.  J.  statt- 
gab, wurde  vom  OGH  gleichfalls  abgcw’iesen,  aus  folgenden 

Gründen; 

Streitig  erscheint  nur  die  Frage,  ob  durch  die  Zahlung  jährlicher 
42  fl.  der  . . . übernommenen  Verbindlichkeit  des  jeweiligen  Besitzers 
der  Herrschaft  E.  auf  Leistung  einer  jährlichen  Gelddotation  von  100  fl. 
(rheinisch)  an  die  Pfarre  E.  Genüge  geleistet  ist,  oder  ob,  wde  in  der 
Klage  behauptet  wird,  diese  Jahresdotation  105  fl.  zu  betragen  hätte, 
welche  Frage  in  I.  J.  zu  Gunsten  des  B entschieden  wurde.  Es  handelt 
sich  hier  um  eine  Rechtsurkunde,  welche  vor  dem  Jahre  1799  über  eine 
Jahresrente  in  rheinischer  Währung  zn  Stiftungszwecken  errichtet  worden 
ist,  in  Ansehung  welcher  nach  der  mit  dem  Patente  vom  27.  April  1858, 
RGB  Nr.  63  erfolgten  Einführung  der  österreichischen  Währung  als 
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Landeswährung  sich  nunmehr  die  Frage  ergibt,  nach  w'elchem  Massstabe 
die  Umrechnung  derselben  in  österreichische  Währung  zu  geschehen  habe. 
In  Folge  der  Münzconventiou  vom  21.  September  1753  und  des  Pat.  vom 
12.  Jänner  1754  bestand  in  den  österreichischen  Erblanden  .die  Conven- 
tionsraünze  nach  dem  Zwanzigguldenfusse,  das  ist  aus  einer  Mark  Fein- 
silber 20  Silbergulden,  als  die  gesetzliche  Landeswährung  und  die  vordem, 
und  zwar  zur  Zeit  der  Errichtung  der  Urkunden  (1676)  bestandene  rhei- 
nische Währung  war  mit  der  Conventionsmünze  (Zwanzigguldenfuss)  ganz 
gleich werthig.  Im  Jahre  1762  wurde  neben  dem  Silbergelde  ein  Papier- 
geld (Bancozettel)  eingeführt,  welches  bis  zum  Jahre  1799  mit  dem  Silber- 
gelde gleichen  Werth  behielt,  obwohl  schon  im  Jahre  1799  dessen  freier 
Umtausch  gegen  Silbergeld  eingestellt  werden  musste.  Vom  Jahre  1799 
angefangen  aber  unterlagen  die  Bancozettel  einem  Disagio  gegen  Silber- 
geld,  welches  von  da  ab  immer  höher  stieg  und  im  Jahre  1811,  als  das 
umlaufende  Papiergeld  den  Betrag  von  1060  Millionen  erreicht  hatte, 
sich  auf  den  Curs  von  500  fl.  Papiergeld  gegen  100  fl.  Silber  stellte. 
Unter  diesen  Umständen  wurde  das  Pat.  vom  20.  Februar  1811,  JGS 
Nr.  929,  erlassen,  als  dessen  Tendenz  im  Eingänge  desselben  die  all- 
mälige  Verminderung  des  bereits  bestehenden  Papiergeldes  und  die  dadurch 
mögliche  Gleichstellung  mit  dem  Silbergelde  bezeichnet  wird.  Nach  § 3 
dieses  Pat.  wmrden,  vom  15.  März  1811  an,  die  Bancozettel,  deren  Curs 
vom  Jahre  1796  an  schwankend  wurde  und  im  October  1810  sogar  bis 
auf  552  gestiegen  war,  gegen  Einlösungsscheine  und  ConventionsmUnze 
auf  den  fünften  Theil  ihres  Nennwerthes  bestimmt.  Nach  § 4 dieses  Pat. 
sind  die  Einlösungsscheine  an  die  Stelle  der  Bancozettel  als  das  einzige 
Papiergeld  in  den  Erbstaaten  getreten  und  wurden  laut  § 8 cit.  v.  1 5.  März 
1811  an,  nach  ihrem  vollen  Nennwerthe  und  bis  letzten  Jänner  1812 
auch  die  Bancozettel,  diese  jedocli  nach  dem  fünften  Theile  ihres  Nenn- 
werthes, als  Wiener  Währung  und  die  einzige  Valuta  für  das  Inland  er- 
klärt. In  dieser  Währung  mussten  laut  § 9 cit  v.  15,  März  1811  ange- 
fangen, alle  Contracte  zwischen  den  Unterthanen,  soferne  sie  sich  nicht 
etwa  auf  das  Ausland  bezogen,  abgeschlossen,  laut  der  §§  11  — 15  aber 
Zahlungen,  w’elche  sich  auf  frühere  Contracte  oder  sonstige  Verpflich- 
tungen gründeten  und  nicht  in  einer  besonderen,  bestimmten  Münzsorte 
bedungen  waren,  w'enn  sie  erst  nach  dem  15.  März  1811  fällig  wurden, 
nach  dem  Durchschnittscursverhältnisse,  in  w'elchem  das  Papiergeld  gegen 
Conventionsmünze  in  dem  Monate  gestanden  w’ar,  wo  die  Verpflichtung 
eingegangen  wurde,  in  Einlösungsscheinen  oder  bis  Ende  1812  im  fünf- 
fachen Bancozettelbetrage  sowohl  bezüglich  des  Capitals  als  der  Zin.sen 
berichtigt  werden,  und  war  endlich  der  Curs  der  Bancozettel  bis  Ende 
des  Jahres  1798  al  pari  mit  der  Conventionsmünze  angenommen,  vom 
.Jahre  1799  bis  Ende  September  1810  von  Monat  zu  Monat  in  der  dem 
Pat.  beigefügten  Tabelle  (Scala)  angedeutet  und  vom  1.  October  1810 
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bis  12.  MHrz  1811  zu  500  angesetzt  worden.  Aus  diesen  Bestimmungen 
und  aus  den  in  Folge  Allerhöchster  Eiitschliessung  mit  dem  Hofd.  vom 
13.  November  1811,  JGS  Nr.  962,  bekanntgegebenen  Belehrungen  er- 
gibt sich,  dass  der  durch  die  Münzconvention  vom  21.  September  1753 
in  Oesterreich  begründete  Zwanziggulden-Münzfuss  wohl  bestehen  gelassen 
wurde,  dass  aber  mit  den  Einlösungsscheinen  eine  eigene  'Währung,  be- 
zeichnet als  Wiener  Währung,  als  die  einzige  Valuta  für  das  Inland  ein- 
geführt worden  ist.  Dieser  Bestimmung  kann  nicht  die  Bedeutung  eines 
blossen  Zwangscurses  der  Einlösungsscheine  beigelegt  werden,  da  unter 
Zwangscurs  doch  nur  die  gesetzliche  Bestimmung,  wonach  Jedermann 
gehalten  ist,  das  Papiergeld  bei  allen  Zahlungen  nach  seinem  vollen 
Nennwerthe  anzunehmen,  verstanden  wird.  Es  waren  damit  vielmehr,  da 
nach  dem  15.  März  1811  alle  Zahlungen,  selbst  jene  aus  den  Schuldver- 
schreibungen, Contracten  und  sonstigen  Urkunden,  worin  die  Zahlung 
ganz  in  klingender  Münze  überhaupt  bedungen  war,  in  Wiener  Courant, 
das  ist  in  Einlösungsscheinen  zu  leisten  waren  und  eine  in  einer  bestimm- 
ten Münzsorte  bedungene  Zahlung  eine  Ausnahme  bildete,  alle  zur  Zeit 
der  Kundmachung  des  Finanzpatentes  vom  20.  Februar  1811  bestandenen, 
nicht  auf  eine  bestimmte  Münzsorte  lautenden  Forderungen  aus  Privat- 
anlehen,  Contracten  und  sonstigen  Verpflichtungen  in  Papiergeldforde- 
rungen (an  Capital  und  Interessen)  umgewandelt  worden  und  sind  es  auch 
geblieben.  Hievon  sind  auch  die  aus  vor  dem  Jahre  1799  ausgestellten 
Schuldscheinen,  Contracten  und  sonstigen  V’’erpflichtungen  entsprungenen 
Zahlungen  nicht  ausgenommen.  Denn  nach  § 12  Finanzpatent  sind  auch 
diese  zwar  nach  dem  vollen  Betrage,  aber  in  Wiener  Courant,  nämlich  in 
Einlösungsscheinen,  oder  im  fünffachen  Betrage  in  Bancozetteln  — später 
in  den  zufolge  der  Pat.  vom  16.  April  und  7.  Mai  1813  ausgegebenen, 
im  Werthe  den  Einlösungsscheinen  gleichgestellten  Anticipationsscheinen, 
sowohl  an  Capital  als  an  Interessen,  zu  leisten.  Zwar  lauteten  die  Ein- 
lösungsscheine sowie  die  Anticipationsscheine  auf  Conventionsmünze, 
allein  die  durch  die  Zeitereignisse  nothwendig  gewordene  wiederholte 
.\u8gabe  von  Anticipationsscheinen  führte  wieder  das  Sinken  und  eine 
thatsächlichc  Devalvirung  des  sogenannten  Wiener  Währungs-Papiergeldes 
herbei.  Das  Pat,  vom  1.  Juni  1816,  JGS  Nr.  1248,  verfügte  die  freiwil- 
lige Einlösung  des  vorhandenen  Papiergeldes  und  die  Zurückführung  der 
Geldcirculation  auf  die  Grundlage  der  conventionsmässig  ausgeprägten 
Metallmünze  und  gestattete  im  § 3,  in  schriftlichen  Urkunden  V^erträge 
auf  conventionsmässig  und  andere  Gold-  und  Silbermünzen  oder  Papier- 
geld abzuschliessen,  gleichwohl  aber  erklärte  es,  dass  ausserdem  vorder- 
hand der  § 9 Pat.  vom  20.  Februar  1811  noch  seine  volle  Wirksamkeit 
behalte.  Das  Hofd.  vom  25.  October  1817,  JGS  Nr.  1382,  mit  welchem 
die  im  § 3 Pat.  vom  1.  Juni  1816  ausgesprochene  vorangeführte  Gestat- 
tung auch  auf  mündliche  Verträge  und  Verabredungen  ausgedehnt  wurde, 
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enthielt  insbesondere  Alinea  3 die  Bestimmung,  dass  in  den  Fällen,  in 
welchen  das  üebereinkommen  nur  auf  Geldsummen  überhaupt,  ohne 
nähere  Bestimmung  der  Valuta,  gerichtet  ist,  die  gesetzliche  Vermuthung 
stets  für  die  Wiener  Währung  einzutreten  habe.  Aus  diesen  Bestimmungen 
ergibt  sich,  dass  die  mit  dem  Pat.  vom  20.  Februar  181 1,  JGS  Nr.  929, 
eingefUhrte  Wiener  Währung  auch  fortan  als  gesetzlich  bestehend  aner- 
kannt und  die  durch  dieses  Pat.  erfolgte  Regulirung  der  Zahlungen,  welche 
sich  auf  früher  eingegangene  Verbindlichkeiten  gründete,  sowie  die  Um- 
wandlung allerauf  die  vor  dem  Jahre  1799  begründeten  Forderungen  (mit 
Ausnahme  jener,  welche  auf  eine  besondere  Münzsorte  lauteten)  in  Papier- 
geldforderungen aufrecht  erhalten  wurde.  Würde  diesfalls  noch  ein  Zweifel 
bestehen,  so  ist  derselbe  gewiss  durch  den  Inhalt  des  an  alle  Landes- 
stcllen  ergangenen  Hofd.  vom  28.  December  1820  beseitigt,  welches 
lautet:  Von  einem  Fiscalamte  ist  die  Behauptung  aufgestellt  worden,  dass 
die  rechtliche  Wirksamkeit  der  auf  die  Privatverhältnisse  und  Geldange- 
legenheiten sich  beziehenden  §§  9 und  12  Finanzpatent  vom  20.  Februar 
1811  durch  den  § 3 des  späteren  Finanzpatents  vom  1.  Juni  1816  und 
durch  die  in  Folge  Allerhöchster  Entschliessung  erflossenen  Justizhofd. 
vom  28.  Februar  und  15.  October  1817  aufgehoben  worden  sei,  dass 
daher  die  in  älteren  Zeiten  in  schwerer  Münze  dargeliehenen  oder  scala- 
mässig  berechneten  Capitalien  nicht  mehr  nach  den  Bestimmungen  des 
Finanzpatents  vom  Jahre  1811  blos  in  Einlösungsscheinen  gezahlt  werden 
können,  sondern  nach  den  allgemeinen  Rechtsgrundsätzen  in  Metallmünze 
zu  zahlen  sind.  Da  aber  der  § 3 Pat.  vom  1.  Juni  1816  sowohl  als  die 
beiden  erwähnten  Hofd.  nach  ihrem  ausdrücklichen  Inhalte  erst  vom  Tage 
ihrer  Kundmachung  in  rechtliche  Wirkung  getreten  sind,  so  folgt  von 
selbst,  dass  für  die  vorhergegangenen  Fälle  die  §§  9 und  12  Finanzpatent 
vom  Jahre  1811  noch  immer  zur  Richtschnur  zu  dienen  haben.  Die  mit 
dem  Pat.  vom  1.  Juni  1816  eingeführten  Einlösungsmodalitäten  und  die 
in  Gemässheit  desselben  stattgefundene  Umwechslung  des  Papiergeldes, 
welches  in  der  Folge  in  dem  Werthe  zu  250  fl.  für  100  fl.  Conventions- 
münze von  den  Parteien  eingelöst  wurde,  machte,  dass  dieser  Werth  sich 
bleibend  feststellte.  Mit  der  Allerhöchsten  Entschliessung  vom  23.  Juli 
1819,  kundgemacht  mit  dem  Hofd.  vom  18.  August  1820,  JGS  Nr.  1689, 
wurde  verordnet,  dass  die  seit  dem  Militärjahre  1819  in  Metallmünze  zu 
entrichtende  Dominical-Steuerquote  nach  dem  Cursverhältnisse  von  250 
Percent  auf  Papiergeld  zurückgeführt  werde.  Damit  wurde  gesetzlich 
dieser  Curswerth  des  Papiergeldes,  nämlich  der  EinlÖsungs-  und  Antici- 
pationsscheine,  anerkannt.  Auch  das  mit  Circularverordnung  vom  1.  März 
1820  kundgemachte  Pat.  vom  23.  Februar  1820  (§  6)  und  das  Hofd. 
vom  26.  Juni  1820,  Z.  659  (§  28),  verfügen  in  Ansehung  der  Hauszins- 
steuerfassionen, dass  die  in  Papiergeld  stipulirteii  Zinsungen  nach  dem 
Curse  von  250  auf  Metallraünze  zu  reduciren  und  auch  in  dieser  Valuta 
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anziisetzen  sind.  Nachdem  mit  dem  Pat.  vom  19.  September  1857,  RGB 
Nr.  169,  die  Einführung  der  neuen  Österreichischen  Währung  angeordnet 
worden  war,  wurde  in  der  Verordnung  vom  27.  April  1858,  RGB  Nr.  64, 
§ 2 verfügt,  dass  bis  zum  1.  Juni  1858  das  Wiener  Währungspapiergeld, 
welches  in  Gemässheit  des  Pat.  vom  20.  Februar  1811  hinausgegeben 
worden  war,  noch  bei  Zahlungen,  die  in  Conventionsmünze  zu  leisten 
sind,  nach  dem  Verhältnisse  von  250  fl.  Wiener  Währung  zu  100  fl.  Con- 
ventionsmünze anzunehmen  sei  und  im  §3,  dass,  wer  nach  den  bestehenden 
Gesetzen  eine  Zahlung  in  Wiener  Währungs-Papiergeld  zu  leisten  ver- 
pflichtet ist,  dieselbe,  solange  die  Währung  des  Zwanzigguldenfusses  ge- 
setzlich besteht,  in  dieser  Währung  nach  dem  V’erhältnisse  von  250  fl. 
Wiener  Währung  zu  100  fl.  Conventionsmünze,  dann  aber  nur  in  der 
österreichischen  Landeswährung  nach  dem  Verhältnisse  von  1 00  fl.  Wiener 
Währung  zu  42  fl.  (das  ist  der  neuen  österreichischen  Währung)  leisten 
kann.  Da  nach  dem  Vordargestellten  auch  alle  vor  dem  Pat.  vom  20.  Fe- 
bruar 1811  gemachten  Privatanlehen,  sowie  alle  aus  Contracten  oder 
sonstigen  Verpflichtungen  entspringenden  Zahlungen,  insofeme  die  Schuld- 
scheine, Contracte  und  Verpflichtungen  vor  dem  Jahre  1799  ausgestellt, 
errichtet  und  eingegangen  worden  waren  und  nicht  auf  eine  bestimmte 
Münzsorte  lauteten,  nach  § 12  Pat.  vom  20.  Februar  1811,  vom  15.  März 
1811  angefangen,  in  Wiener  Courant,  nämlich  in  Einlösungs-,  später 
Anticipationsscheinen,  zu  zahlen  waren  und  der  Zwanzigguldenfuss  bis 
zur  Einführung  der  österreichischen  Währung  gesetzlich  bestand,  so  sind 
auch  diese  nach  den  bestehenden  Gesetzen  in  Wiener  Währung  zu  lei- 
stenden Zahlungen,  derzeit,  nachdem  der  Zwanzigguldenfuss  gesetzlich 
aufgehört  hatte,  nach  dem  Verhältnisse  von  100  fl.  Wiener  Währung  zu 
42  fl.  der  neuen  österreichischen  Währung  zu  leisten  und  ist  in  Ueber- 
einstimmung  damit  im  § 5 Pat.  vom  27.  April  1858,  RGB  Nr.  63,  der 
Umrechnungsmassstab  für  100  fl.  sogenannter  Wiener  Währung  gleich 
42  fl.  österreichischer  Währung  bestimmt.  Wenn  in  den  Gründen  des 
obergerichtlichen  U.  darauf  hingewiesen  wird,  dass  der  B sich  auf  den 
§ 3 Verordnung  vom  27.  April  1858,  RGB  Nr.  64,  deshalb  nicht  berufen 
könne,  weil  in  Folge  des  Pat.  vom  20.  Februar  1811  bis  zur  Einführung 
der  österreichischen  Währung,  rücksichtlich  bis  1.  Juli  1858,  wohl  für 
den  jeweiligen  Besitzer  der  Herrschaft  E.  die  Berechtigung  bestand,  die 
in  der  Urkunde  vom  28.  August  1676  bestimmte  Jahresdotation  von 
100  fl.  in  Wiener  Währungs-Papiergeld  zu  leisten,  nicht  aber  eine  Ver- 
pflichtung hiezu,  während  allerdings  das  Pfarramt  E.  sich  mit  dieser 
Zahlung  in  Wiener  Währung  begnügen  musste,  so  ist  diesfalls  zu  be- 
merken, dass  dieser  Anschauung  der  Wortlaut  des  § 12  Pat.  vom  20.  Fe- 
bruar 1811:  „Alle  vor  dem  gegenwärtigen  Patente  gemachten  Privat- 
anleheu  sowie  alle  aus  Contracten  oder  sonstigen  Vei*pflichtungen  ent- 
springenden Zahlungen,  insofeme  die  Schuldscheine,  Contracte  und  Ver- 
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pflichtungen  vor  dem  Jahre  1799  ausgestellt,  errichtet  und  eingegangen 
worden  sind,  müssen  nach  dem  vollen  Betrage  in  Wiener  Courant,  nämlich 
in  Einlösungsscheinen  oder  in  fUnlfachem  Betrage  in  Bancozetteln  geleistet 
werden“,  sowie  der  Umstand  entgegensteht,  dass,  wie  in  dem  bereits 
citirten  Hofd.  vom  28.  December  1820  ausgesprochen  wurde,  der  § 12 
des  Finanzpatents  vom  20.  Februar  1811  durch  das  Pat.  vom  1.  Juni 
1816  (§  3)  durchaus  nicht  aufgehoben  werden  ist.  Dass  ein  diesbezügliches 
Argument,  auch  ganz  abgesehen  hievon,  ganz  hinfällig  wäre,  ergibt  sich 
aber  auch  noch  aus  der  Betrachtung,  dass  doch  gewiss  nur  von  entschei- 
dender Bedeutung  sein  kann,  zu  welchem  Masse  der  Leistung  der  Schuld- 
ner, sei  es  vertragsmässig,  sei  es  nach  dem  Gesetze,  verpflichtet  erscheint, 
da  doch  jedem  Schuldner  gewiss  das  Recht  zusteht,  seinem  Gläubiger 
auch  ein  Mehreres,  als  was  derselbe  anzusprechen  berechtigt  wäre,  zu 
leisten.  Da  sonach  der  B durch  die  von  den  Klägern  zugegebene  Zahlung 
von  42  fl.  als  Jahresdotation  an  den  Pfarrer  in  E.  der  dem  Jeweiligen 
Besitzer  der  Gutsherrschaft  aus  der  Urkunde  vom  28.  August  1676  ob- 
liegenden Verpflichtung  zu  einer  Jahresdotation  von  100  fl.  rheinisch 
entsprochen  hat,  erscheint  das  Klagebegehren  nicht  begründet  und  musste 
daher  in  Stattgebung  der  Revisionsbeschwerde  des  B das  obergerichtliche 
U.  abgeändert  und  das  das  Klagebegehren  abweisende  erstrichterlichc  U. 
wieder  hergestellt  werden. 


2774. 

Der  Besteller  eines  Werkes  tritt  zu  jenem  Dritten,  dem  der  Bestellte 
die  Ausführung  der  Arbeit  übertrug,  in  kein  Rechtsverhäitniss,  auch 
dann  nicht,  wenn  der  Bestellte  das  vom  Besteller  erhaltene  Geld  zur 

Bezahlung  jenes  Dritten  verwendet. 

E.  ?.  18.  Mal  1892,  Z.  5656.  - (6H  47  ex  92,  Seile  399.) 

1.  BG  Eger. 

II.  OLG  Prag. 

Amalia  H.  bestellte  bei  dem  Instrumentenhändler  Martin  L.  ein 
Piano,  welches  binnen  vier  Wochen  zu  liefern  war,  und  leistete  ihm  da- 
rauf Anzahlungen  im  Gesammtbetrage  von  212  fl.  ö.  W.  Martin  L.  ver- 
einbarte mit  dem  Pianobauer  B,  dass  ihm  der  Letztere  ein  Piano  binnen 
vier  Wochen  anzufertigen  habe  und  bezahlte  darauf  in  einzelnen  Theil- 
beträgen  obige  Summe  von  212  fl.  ö.  W.  Das  Piano  wurde  innerhalb  der 
vereinbarten  Frist  nicht  geliefert  und  Martin  L.  musste  der  Amalia  H.  den 
Betrag  von  212  fl.  wieder  ersetzen.  Derselbe  trat  nun  die  ihm  hier  gegen  B 
zustehende  Forderung  auf  Rückstellung  der  geleisteten  Anzahlungen  im 
Gesammtbetrage  von  212  fl.  an  den  A ab,  welcher  die  Erben  des  mittler- 
weile verstorbenen  B auf  Zahlung  dieser  Summe  belangte.  Er  legte  die 
Oession,  Beilage  A,  und  eine  schriftliche,  mit  der  Unterschrift  des  B ver- 
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sehene  Bestätigung  vom  1.  Februar  1890  als  Beilage  C vor,  worin  B den 
Empfang  der  Anzalilungen  per  212  fl.  für  ein  nach  den  Angaben  des 
Martin  L.  anzufertigen  des  Piano  bestätigt  und  anfiihrt,  dass  Martin  L.  für 
das  fertiggestellte  Instrument  noch  118  fl.  zu  erlegen  schuldig  sein  werde. 

Die  I.  J.  erkannte  auf  den  Haupteid  darüber,  dass  Martin  L.  bei  B 
ein  Piano  mit  der  Festsetzung  einer  vierwöchentlichen  Lieferungsfrist  be- 
stellt, darauf  Anzahlungen  im  Gesammtbetrage  von  212  fl.  an  B geleistet 
habe,  das  bestellte  Piano  aber  in  der  bestimmten  Frist  nicht  geliefert 
worden  sei. 

Gründe: 

Durch  die  Klagsbeilage  A ist  gemäss  §§113  und  114  AGO  recht- 
lich erwiesen,  dass  Martin  L.  die  ihm  aus  Anlass  des  Kaufes  eines  Pianos 
bei  dem  nunmehr  verstorbenen  B angeblich  zustehende  Forderung  von 
212  fl.  am  17.  November  1890  rechtsförmig  in  das  Eigenthum  des  A ab- 
getreten hat  und  ist  hiedurch  dessen  Legitimation  zur  Anstrengung  der 
vorstehenden  Klage  gegen  die  Erben  des  B von  selbst  gegeben.  Da  nun 
Letztere  diese  Forderung  bestreiten  und  insbesondere  widersprechen, 
dass  Martin  L.  im  Mai  1889  bei  B ein  Piano  mit  der  Bestimmung  eines 
vierwöchentlichen  Lieferungstermines  bestellt  und  darauf  212  fl.  bezahlt 
habe,  sowie  dass  das  bestellte  Piano  nicht  geliefert  wurde,  so  ist  dieser 
Umstand,  da  der  Kläger  seinen  Anspruch  auf  Rückzahlung  dieser  an  B 
bezahlten  Summe  von  212  fl.  auf  die  §§  1151,  1152  und  1162  ABG 
stützt,  nach  § 104  AGO  zu  erweisen.  Da  nun  die  Urkunde  C für  sich  allein 
keinen  Beweis  über  die  erfolgte  Bezahlung  der  212  fl.  bildet,  indem  bei 
vorliegendem  Widerspruche  nicht  nachgewiesen  werden  konnte,  dass  die 
Unterschrift  des  B von  demselben  selbst  oder  mit  dessen  Zustimmung 
von  einem  Dritten  auf  dieser  Urkunde  niedergeschrieben  worden  ist  und 
weitere  Beweise  durch  Zeugen  mangeln,  so  wurde  auf  diesen  Haupteid 
erkannt. 

Ueber  Appellation  der  Geklagten  fand  die  II.  J.  diese  E.  abzu- 
ändern und  die  Klage  gänzlich  abzuweisen  mit  folgender 

Begründung: 

Es  mag  immerhin  sein,  dass  Martin  L.  seinerzeit  das  fragliche  Piano 
bei  B im  eigenen  Namen  und  ohne  die  Person  der  AmaliaH  zu  erwähnen, 
bestellte.  Daraus  folgt  aber  noch  nicht,  dass  Martin  L.  auch  der  Eigen- 
thümer  der  ihm  von  Amalia  H.  inhaltlich  seiner  Protocollaräusserung  von 
der  Letzteren  übergebenen  Beträge  von  92,  40  und  80  fl.  geworden  sei. 
Denn  aus  den  eigenen  Anfuhrungen  des  Klägers  geht  hervor,  dass 
Martin  L.  die  behaupteten  Zahlungen  an  B mit  dem  Gelde  der  Amalia  H. 
geleistet  hat.  Denn  daraus,  dass  nach  der  Angabe  des  Klägers  die  Amalia  H. , 
die  übrigens  gar  nicht  mehr  zu  eruiren  ist,  das  Piano  bei  Martin  L.  be- 
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stellte,  während  dieser  wieder  die  Verfertigung  des  Pianos  dem  B über- 
trug, würde  allerdings  nur  folgen,  dass  Martin  L.  der  factische  Besteller 
des  Pianos  war,  während  bezüglich  der  dem  Martin  L.  von  Amalia  H. 
übergebenen  Beträge  dadurch,  dass  Martin  L.  diese  ihm  zu  dem  Zwecke, 
dass  er  die  Bestellung  ausführe,  übergebenen  Beträge  wieder  an  B,  da- 
mit dieser  die  Bestellung  effectuire,  übergab,  dieser  der  Schuldner  der 
Amalia  H.  wurde,  wenngleich  auch  Martin  L.  durch  sein  Vorgehen  der 
Letzteren  gegenüber  eventuell  ersatzpflichtig  blieb. 

Dass  Amalia  H.  auch  wusste,  dass  ihr  eigentlicher  Schuldner  B 
war,  geht  auch  daraus  hervor,  dass  Kläger  selbst  angibt,  dass,  als  B das 
Piano  nicht  lieferte  und  Amalia  H.  den  Martin  L.  drängte,  die  ihm  von 
ihr  übergebenen  Beträge  rUckzustellen,  Martin  L.  die  Amalia  H.  selbst  zu 
B führte,  damit  sie  sich  überzeuge,  dass  der  Bau  des  Pianos  im  Zuge  sei, 
und  dass  erst,  als  die  Amalia  H.  erklärte,  das  Piano,  weil  es  in  der  be- 
stimmten Zeit  nicht  geliefert  worden  war,  nicht  mehr  zu  übernehmen, 
Martin  L.  sich  genöthigt  sah,  mit  Amalia  H.  die  behauptete  Auseinander- 
setzung zu  pflegen.  Bei  dieser  Auseinandersetzung  musste  Letztere  ihre 
Forderungsansprüche  gegen  B an  Martin  L.  ausdrücklich  abtreten,  um 
diesen  gegenüber  dem  B forderungsberechtigt  zu  machen. 

Trotz  der  mit  der  obergerichtlichen  E.  vom  2.  December  1891, 
Z.  27349,  in  dieser  Richtung  angeordneten  Ergänzungsverhand- 
lung hat  Kläger  diesen  wichtigen  Umstand  zu  erweisen  nicht  vermocht 
und  vielmehr  die  Behauptung  aufgestellt,  dass  eine  solche  Cession  gar 
nicht  nöthig  gewesen  sei,  da  der  Amalia  H.  gegen  B eine  Forderung 
überhaupt  nicht  zugestanden  sei. 

Bei  dieser  Sachlage  konnte  Martin  L.  aber  auch  eiue  ihm  gegen  B 
zustehende  Forderung  nicht  an  den  Kläger  abtreten. 

Ueber  Appellation  der  Geklagten  war  das  erstrichterliche  U.  daher 
abzuändern  und  der  Kläger  mit  seiner  Klage  und  dem  darin  gestellten 
Begehren  abzuweisen. 

Der  OGH  dagegen  stellte  in  Folge  Revision  des  Klägers  das  ü.  der 
I.  J.  w'ieder  her. 


Gründe : 

Der  Kläger  behauptet,  dass  Martin  L.  bei  dem  nun  verstorbenen 
B ein  Piano  gegen  dem  bestellte,  dass  dasselbe  binnen  vier  Wochen  zu 
liefern  sei,  und  dass  er  dem  B auf  Abschlag  des  bedungenen  Kaufpreises 
in  Theilbeträgen  212  fl.  gezahlt  habe.  Erweist  der  Kläger  diese  That- 
sachen,  so  ist  Martin  L.  gegenüber  dem  B.  für  den  Contrahenten  zu  halten, 
nachdem  die  Geklagten  nicht  eingewendet,  umsominder  unter  Beweis  ge- 
stellt haben,  dass  er  das  Piano  bei  demselben  für  eine  dritte  Person, 
namentlich  für  Amalia  IL  und  in  deren  Vollmacht  bestellt  und  die  Zahlun- 
gen in  ihrem  Namen  geleistet  habe. 


Digltized  by  Google 


2775.  Pfandrecht. 


531 


Die  durch  diesen  Vertrag  gegen  B begründeten  Rechte  und  Pflichten 
kommen  daher  dem  Martin  L.  allein  zu  und  konnten  dieselben  von  ihm 
mit  Rechtswirkung  an  den  Kläger  übertragen  werden.  Nachdem  nun  die 
Geklagten  auch  nicht  eingewendet  haben,  dass  das  bestellte  Piano  ge- 
liefert worden  sei  und,  wie  aus  der  Verhandlung  hervorgeht,  kein  Theil 
nunmehr  auf  der  Erfüllung  des  Vertrages  besteht,  vielmehr  es  von  dem- 
selben abgekommen  ist,  so  ist,  wenn  der  Kläger  die  oben  angeführte  Be- 
hauptung durch  Ablegung  des  ihm  zurückgeschobenen  Haupteides  durch 
den  freiwilligen  Vertretungsleister  Martin  L.  erw'eist,  das  Begehren  des- 
selben als  ausgewiesenen  Cessionärs  des  Letzteren  auf  Rückstellung  des 
von  diesem  dem  B auf  den  Kaufpreis  angezahlten  Betrages  gesetzlich  ge- 
gründet, da  es  vollkommen  gleichgiltig  ist,  mit  wessen  Gelde  Martin  L. 
diese  Anzahlung  geleistet  hat,  weil  dadurch,  dass  etwa  Amalia  H.  dem 
Martin  L.  das  Geld  zur  Effectuirung  der  Bestellung  gegeben  habe,  sie 
noch  nicht  mit  B in  ein  Rechtsverhältniss  getreten  ist,  daher  von  einer 
vorläuflgnothwendigen  Abtretung  eines  angeblichen  Rückforderungsrechtes 
derselben  an  Martin  L.  keine  Rede  sein  kann. 

Der  bezeichnete  Haupteid  ist  zufolge  §§  203  und  205  AGO  zu- 
lässig, wenngleich  der  Kläger  den  Beweis  durch  andere  Bew'eismittel  her- 
steilen  könnte,  und  kann,  nach  § 207  AGO,  den  Geklagten  als  Erben  des 
B über  dessen  Handlungen  mit  Wirkung  aufgetragen  werden.  Hiernach 
war  das  oberlandesgerichtlicho  U.  abzuändern  und  jenes  des  ersten 
Richters  zur  Gänze  wieder  herzustellen,  obzwar  dem  Kläger  ein  Beweis 
über  den  Umstjind,  dass  das  bestellte  Piano  in  der  festgesetzten  Frist 
nicht  geliefert  worden  sei,  nicht  obliegt,  weil  gegen  die  Aufnahme  dieses 
Umstandes  in  die  Eidesformel  der  Kläger  eine  Beschwerde  nicht  er- 
hoben hat. 


2775. 

Ueber  den  Umfang  des  dem  Vermiether  an  den  invectis  und  illatis  zu- 
stehenden Pfandrechtes  kann  nicht  im  Besitzstörungsverfahren,  son- 
dern nur  im  ordentlichen  Rechtswege  entschieden  werden. 

E.  T.  18.  Mal  1892,  Z.  0102.  - (ßZ  30  8i  92.  Seile  240.) 

I.  BG  Olrnütz. 

II.  OLG  Brünn. 

Hausbesitzer  B erwirkte  gegen  A wegen  einer  schuldigen  Mieth- 
zinsforderung  die  pfandweise  Beschreibung  der  dem  Letzteren  gehörigen 
Einrichtungsstücke,  beliess  jedoch  diese  Gegenstände  in  Verwahrung  des- 
selben. Da  B später  diese  Einrichtung.sstücke  aus  der  Wohnung  des  A 
in  eine  andere  Localität  übertragen  liess  und  die  Ausfolgung  derselben 
verweigerte,  überreichte  A eine  Besitzstörungsklage  gegen  B,  welcher 
dagegen  einwendete,  er  sei  im  Besitze  jener  Gegenstände  gewesen. 
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Die  beiden  unteren  Instanzen  haben  dem  Klage  begehren  Folge  ge- 
geben, weil  sich  Kläger  thatsächlich  im  Besitze  jener  Einrichtungsstücke 
befand  und  Geklagter  störend  in  diesen  Besitz  eingriff. 

Der  OGH  wies  in  Abänderung  beider  untergerichtlichen  E.  das 
Klagebegehren  ab,  weil  es  sich  hier  um  die  rechtliche  Tragweite  und  den 
Umfang  des  dem  Geklagten  an  den  hier  in  Rede  stehenden  invectis  et 
illatis  zweifellos  zustehenden  Pfandrechtes  handelt,  Uber  derlei  Rechts- 
fragen aber  nicht  im  Besitzstörungsverfahren,  sondern  nur  im  ordent- 
lichen Rechtswege  entschieden  werden  kann. 


2776. 

Den  Gerichten  obliegt  nicht  allgemein  die  Verpflichtung,  die  gericht- 
lichen Verordnungen  den  Finanzprocuraturen  zuzustellen  und  insbe- 
sondere die  Finanzprocuraturen  von  Realfeilbietungen  und  von  den  den- 
selben nachfolgenden  Acten  (Meistbotsvertheilungen)  zu  verständigen. 

E.  y.  18.  Mal  1892,  Z.  5924.  - (AJZ  33  ex  92.  Seile  326.) 

Das  BG  Dauba  hatte  unterlassen,  der  Finanzprocuratur  in  Prag 
den  B.  vom  22.  Jänner  1892,  Z.  3593,  mit  welchem  der  für  die 
am  23.  December  1891  executiv  versteigerte  Realität  Nr.  C 3 in  Nedom 
erzielte  Meistbot  per  3020  fl.  vertheilt  worden  ist,  zustellen  zu  lassen. 

Dem  aus  diesem  Grunde  gegen  den  B.  des  BG  Dauba  vom 
22.  Jänner  1892,  Z.  3593,  überreichten  Recurse,  zugleich  Nullitätsbe- 
schwerde der  Finanzprocuratur,  hat  die  II.  J.  keine  Folge  zu  geben 
befunden. 

Gründe: 

» 

Gemäss  der  JME  vom  7.  December  1866,  RGB  Nr.  155,  und 
11.  Mai  1868,  RGB  Nr.  40,  haben  die  Gerichte,  um  die  Herein- 
bringung von  Steuer-  und  GebUhrenrückständen  bei  Executionen  un- 
beweglicher Güter  möglichst  zu  sichern,  von  der  Bewilligung  der  exe- 
cutiven  Feilbietung  eines  unbeweglichen  Gutes,  beziehungsweise  Gebäudes, 
das  Steueramt  zu  verständigen,  in  dessen  Bezirk  das  Gut,  beziehungs- 
weise Gebäude,  gelegen  ist.  Dieser  Vorschrift  ist  das  BG  in  Dauba 
durch  die  Verständigung  des  Steueramtes  in  Dauba  sowohl  von  der 
Bewilligung  der  Feilbietung,  als  auch  von  der  Anordnung  der  Tagfahrt 
zur  Berechnung  des  Meistbotes  nachgekommen  und  es  hat  das  genannte 
Steueramt  mittelst  Zuschrift  vom  20.  Jänner  1892,  Z.  55  Str.,  die  Steuer- 
und  Gebührenrückstände  in  der  That  angemeldet.  Nachdem  daher  das 
BG  den  oben  angeführten,  eben  behufs  Hereinbriugung  der  Steuer-  und 
Gebührenrückstände  speciell  erlassenen  Verordnungen  nachgekommen 
ist,  so  kann  in  der  Unterlassung  einer  für  andere  Fälle  angeordneten 
Verständigung  der  Finanzprocuratur  eine  Nichtigkeit  nicht  erblickt  werden. 
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Dem  gegen  diese  E.  überreichten  a.  o.  Revisionsrecurs,  zugleich 
Nullitätsbeschwerde  der  Finanzprocuratur  in  Prag,  hat  der  OGH  keine 
Folge  zu  geben  befunden. 

Gründe; 

Aus  der  Bestimmung  der  Dienstinstruction  für  die  Finanz- 
procnraturen  folgt  nur,  dass  denselben  die  Vertretung  des  Staatsvermögens 
obliegt,  eine  V^orschrift  für  die  Gerichte  wegen  Zustellung  der  gericht- 
lichen Verordnung  an  die  Finanzprocuraturen  hierin  aber  nicht  ge- 
geben ist,  eine  solche  Verpflichtung  der  Gerichte  nur  da  eintritt,  wo  sie 
durch  besondere  gesetzliche  Bestimmungen  verordnet  ist,  in  dieser  Rich- 
tung die  MV  vom  7.  December  1866,  RGB  Nr.  155,  und  vom 
11.  Mai  1868,  RGB  Nr.  40,  in  Ansehung  von  Realfeilbietungen 
und  sonach  auch  der  denselben  nachfolgenden  Acte  eine  Verständigung 
des  Steueramtes  verordnen,  die  JMV  vom  29.  December  1857,  Z.  22.464, 
hier  unanwendbar  ist,  da  es  sich  nicht  um  eine  gegen  das  Staats  vermögen 
gerichtete  Eingabe  in  Steuersachen  handelt,  die  Verständigung  des 
Steueramtes  Daiiba  vor  der  Berechnungstagfahrt  thatsächlich  erfolgt  ist  und 
sonach  die  behauptete  Nullität  nicht  vorliegt. 


2777. 

Die  E.  der  politischen  Behörde,  nach  welcher  ein  vorhandener  Weg 
ein  ölfentlicher  sei,  schliesst  privatrechtliche  Ansprüche  auf  die  Weg- 
fläche nicht  aus. 

E.  Y.  18.  lai  1892,  Z.  5996.  - (GZ  28  ex  92.  Seile  223.) 

I.  BG  Saaz. 

II,  OLG  Prag. 

In  der  mündlich  verhandelten  Rechtssache  des  A und  B gegen  die 
Gemeinde  C wegen  Anerkennung  des  Eigenthumsrechtes  zu  zwei  Grund- 
stücken in  C und  Aberkennung  eines  Fusssteigrechtes  führten  die  Kläger 
aus,  dass  sie  laut  der  Grnndbuchseinlage  die  oben  angeführten  Grundstücke 
ohne  jede  Beschränkung  erworben  haben  und  besitzen,  dass  die  Gemeinde 
C aber  trotzdem  durch  ihren  Vorsteher  und  den  Gemeinde-Ausschuss  die 
Behauptung  aufrecht  halte,  dass  über  die  Grundstücke  ein  Fusssteig  führe, 
den  die  Mitglieder  und  Bewohner  der  Ortsgemeinde  C als  Coramunication 
zwischen  dem  Orte  C und  der  Bahnstation  D zu  benützen  berechtigt  seien, 
dass  alle  Beschwerden  und  Vorstellungen  des  Klägers  A gegen  die  dies- 
bezüglichen Aufträge  der  Gemeinde  C erfolglos  geblieben  sind,  und  dass 
sie  sich  demnach  genöthigt  sehen,  zum  Schutze  ihres  Privateigenthums 
die  Hilfe  des  ordentlichen  Richters  anzurufen.  — Die  Gemeinde  C wendet 
ein,  dass  seit  undenklichen  Zeiten  aus  dem  Orte  C in  der  Richtung  des 
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fraglichen  Fusssteiges  über  die  in  Rede  stehenden  Grundstücke  ein  öffent- 
licher Fahrweg,  welclier  in  der  alten  Mappe  mit  einer  anderen  Parcellen- 
nummer  als  Weg  nach  D eingezeichnet  erscheint,  die  Fortsetzung  einer 
Wegparcelle  bilde  und  in  dem  ulten  Parcellenprotocolle  als  Eigenthum 
der  Gemeinde  C vorgeschrieben  sei.  Dieser  Fahrweg  sei  allerdings  seit 
dem  Jahre  1857  nicht  mehr  benützt  worden,  da  um  jene  Zeit  eine  neue 
Verbindungsstrasse  hergestellt  wurde  ; dagegen  sei  der  Weg  bis  auf  die 
jüngste  Zeit  nicht  blos  von  den  Insassen  der  Ortschaft  C,  sondern  auch 
von  Fremden  als  Fussweg  und  Verbindungsweg  zwischen  C und  D benützt 
worden.  Erst  im  Jahre  1889  habe  A den  erwähnten  Weg  aufgehackt  und 
durch  einen  Zaun  abgesperrt.  Da  jedoch  der  fragliche  Weg  nach  seiner 
Lage,  seiner  bisherigen  Benützung  und  seiner  Bedeutung  für  den  Verkehr 
ein  öffentlicher  Gemeindeweg  sei,  so  obliege  der  Gemeinde  C die  Sorge 
um  die  Erhaltung  desselben.  Die  diesfalls  zur  Herstellung  und  Freimachung 
desWeges  von  demGemeindeausschusse,  beziehungsweise  vomGemeinde- 
vorsteher  und  vom  Bezirksausschüsse  an  A ergangenen  Aufträge  und  Er- 
lässe bezwecken  nach  Angabe  der  Geklagten  nicht  die  Anmassung  der 
Servitut  des  Fussteiges,  sondern  blos  die  Benützung  eines  von  dem  Ge- 
raeindeausschusse  und  dem  Bezirksausschüsse  als  Öffentlich  erklärten 
Weges.  Die  Beurtheilung  derartiger  Fragen  falle  in  den  Bereich  der  Weg- 
polizei, zu  deren  Handhabung  die  Gemeinde  im  eigenen  Wirkungskreise 
berufen  erscheine. 

Die  I.  J.  hat  sodann  die  von  der  geklagten  Gemeinde  erhobene 
Einwendung  der  Incompetenz  abgewiesen.  Denn  wird  erwogen,  dass  die 
Kläger  die  in  Rede  stehenden  Grundstücke  nach  dem  Grundbuche  ohne 
jede  Beschränkung  besitzen,  dass  bei  der  im  Jahre  1883  stattgefundenen 
Neuanlegung  des  Grundbuches  von  der  Gemeinde  C ein  Fusssteig  bezüg- 
lich der  fraglichen  Grundstücke  nicht  geltend  gemacht  wurde,  dass  die 
geklagte  Gemeinde  selbst  anfiihrt,  dass  der  mit  einer  anderen  Parcellen- 
niimmer  bezeichnet  gewesene  Fahrweg  in  Folge  der  Herstellung  einer 
neuen  Verbindnngsstrasse  seit  dem  Jahre  1857  nicht  mehr  benützt,  also 
anfgelassen  wurde,  und  dass  die  Identität  dieses  Weges  mit  dem  in  Rede 
stehenden,  die  in  vorliegender  Klage  bezeichneten  Grnndparcellen  in  C 
betreffenden  Fusswege  nicht  feststeht,  sowie  dass  eine  der  letzteren  Grund- 
parcellen  zum  Eisenbahnbaue  expropriirt  und,  weil  zum  Bahnbaue  nicht 
benöthigt,  von  der  Eisenbahn  an  A ohne  jede  Beschränkung  verkauft 
wurde,  und  dass  A auch  die  zweite  Grundparcelle  ohne  jede  Beschränkung 
erworben  hat,  so  bedeuten  die  Decrete  des  Gemeindeamtes,  desGemeinde- 
ausschusses  und  des  Bezirksausschusses  in  C allerdings  einen  Eingriff 
in  die  Privatrechtssphäre  der  Kläger.  Ob  nun  dieser  Eingriff  berechtigt 
ist,  \vird  im  ordentlichen  Rechtswege  zu  entscheiden  sein.  Da  die  Klags- 
bitte für  die  Competenz  des  Gerichtes  massgebend  ist  und  dieselbe  im 
vorliegenden  Falle  auf  den  Schutz  der  Privatrechte  der  Kläger  gerichtet 


Digltized  by  Google 


2777.  Oeffentliches  Recht. 


535 


erscheiut,  so  erachtet  sich  das  BG  zur  Entscheidung  dieser  Rechtssache 
nach  §§  19,  466  und  528  ABG  für  competent. 

Das  OLG  hat  dieses  U.  abgeändert  und  der  Einwendung  der  Unzu- 
ständigkeit Folge  gegeben. 

Gründe: 

Mit  Rücksicht  auf  die  Actenlage  steht  es  ausser  allem  Zweifel,  dass 
es  sich  hier  zunächst  nur  um  die  Frage  handelt,  ob  der  in  Rede  stehende, 
über  die  Grundstücke  der  Kläger  führende  Weg  ein  öffentlicher  sei,  und 
dass  ferner  in  dieser  Angelegenheit  bereits  von  den  autonomen  Behörden 
erflossene  E.  und  getroffene  Verfügungen  vorliegen.  Nachdem  nun  aber, 
sobald  der  streitige  Weg  ein  öffentlicher  ist,  von  einerServitutsanmassung 
an  Seite  der  Gemeinde  keine  Rede  sein  kann,  die  Frage  aber,  ob  ein 
Weg  ein  öffentlicher  oder  ein  Privatweg  ist,  in  die  Competenz  der  auto- 
nomen Behörden  fällt,  welche  nach  § 28  al.  3 der  Gemeindeordnung 
vom  16.  April  1864,  LGB  Nr,  7,  ferner  nach  dem  Gesetze  vom  31.  Mai 
1866,  LGB  Nr.  41,  zur  Behandlung  und  Entscheidung  von  die  Öffent- 
lichen Wege  betreffenden  Angelegenheiten  berufen  sind,  der  Ausspruch 
dieser  Behörden  sonach  für  die  Gerichte,  denen  eine  Ueberprüfung  dieser  E. 
nicht  zusteht,  massgebend  ist,  und  es  auch  nicht  angeht,  die  Verfügungen 
und  E.  der  autonomen  Behörden  mittelst  einer  Negatorienklage  anzu- 
fechten und,  wie  dies  aus  dem  Klagebegehren  hervorgeht,  die  Aufhebung 
der  von  autonomen  Behörden  ergangenen  Aufträge  als  nicht  zu  Recht 
bestehend  zu  begehren,  es  vielmehr  den  Klägern  lediglich  zusteht,  die 
ergangenen  Verfügungen  und  E.  im  gesetzlich  vorgeschriebenen  Instanzen- 
zuge anzufechten,  erscheint  die  Einwendung  der  Unzuständigkeit  des 
Gerichtes  vollkommen  begründet,  weshalb  auch  dieser  Einwendung  Folge 
gegeben  und  die  Klage  als  zum  gerichtlichen  Verfahren  nicht  geeignet 
zurückgewiesen  werden  mu.s.ste. 

Der  OGH  hat  das  erstrichterliche  U.  wieder  hergestollt. 

Gründe: 

Die  Gerichte  haben  allerdings  nicht  darüber  zu  entscheiden,  ob  ein 
vorhandener  Weg  ein  öffentlicher  sei  oder  nicht;  allein  darum  handelt  es 
sich  auch  gar  nicht  in  dem  vorliegenden  Zwischenstreite,  sondern  es  ist 
die  Frage  zu  beantworten,  ob  die  Gerichte  berufen  seien,  über  die  Klags- 
bitte zu  erkennen,  dass  die  Kläger  unbeschränkte  Eigejithümer  der  in 
der  Klage  bezeichneten  Grundstücke  in  B seien,  dass  die  geklagte  Ge- 
meinde durch  die  Anmassung  des  Rechtes  des  Fusssteiges  über  diese 
Grundstücke  in  das  Eigenthum  der  Kläger  widerrechtlich  eingegriffen 
habe,  und  schuldig  sei,  diesen  Eingriff  zu  unterlassen  und  den  früheren 
Stand  wieder  herzustellen.  Es  ist  aufliegend,  dass  über  diese  Klagsbitte, 
da  es  sich  um  rein  privatrechtliche  Fragen  handelt,  nur  die  Gerichte  zu 
entscheiden  haben,  und  dass  daher  die  von  der  geklagten  Gemeinde  er- 
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hobene  Einwendung  der Gericbtsunzuständigkeitjeder  Begründung  entbehrt 
und  dies  um  so  mehr,  als  die  E.,  dass  ein  vorhandener  Weg  ein  öffent- 
lichersei, privatrechtliche  Ansprüche  auf  die  Wegfläche  nicht  ausschliesst. 
Wenn  die  geklagte  Gemeinde  anführt,  dass  ihr  gegen  diese  Klage  derartig 
gewichtige  Einw’endungen  zustehen,  dass  dieselben  die  Abweisung  der 
Klage  herbeiführen  müssen,  so  sind  dieselben  im  Hauptstreite  gehörigen- 
orts  anzubringen,  in  dem  vorliegenden  Zwischenstreite,  wo  es  sich  ledig- 
lich um  die  Frage  der  Gerichtszuständigkeit  handelt,  können  diese  Ein- 
wendungen nicht  berücksichtigt  werden. 


2778. 

Eine  letztwillige  Anordnung,  mittelst  welcher  der  Erblasser  eine  dritte 
Person  unter  Festsetzung  einer  für  sein  Begräbniss  bestimmten  Summe 
ersucht,  seine  Beerdigung  zu  besorgen,  ermächtigt  diese  dritte  Person 
bei  Mangel  vorhandener  Baarmittel  nicht,  ein  Darlehen  selbst  inner- 
halb der  letztwillig  limitirten  Begräbnisskosten  mit  der  Wirkung  einer 
Verpflichtung  der  Verlassenschaft  aufzunehmen. 

E.  Y.  19.  Mai  1892,  Z.  5221.  - (JB  28  ei  92.  Seile  335.) 

I.  BG  Teschen. 

II.  OLG  Brünn. 

Georg A.  belangte  die  Anna  K.  wiederverehelichte  F.  als  Erbin  des 
Johann  K.  auf  Bezahlung  des  Darlehensbetrages  per  300  fl. 

Die  I.  J.  hat  die  Klage  abgewiesen. 

Gründe: 

Von  beiden  Seiten  ist  zugegeben,  dass  die  seither  verstorbene 
Helene  K,  und  Paul  G.  nach  dem  Tode  deö  Johann  K.  den  Kläger  ange- 
gangen haben,  ihnen  einen  Betrag  von  300  fl.  zu  leihen,  dass  Kläger 
daraufhin  diesen  Betrag  der  Helene  K.  baar  zugezählt  hat.  Die  Zeugen 
Carl  R.  und  Mathias  K.  haben  bestätigt,  dass  Helene  K.  dem  Kläger  bei 
Zuzählung  des  Darlehens  erklärt  habe,  sie  nehme  das  Darlehen  zur  Be- 
streitung der  Kosten  des  Begräbnisses  des  Johann  K.  auf,  und  dass  dieser 
Betrag  aus  der  Nachlassmasse  nach  Johann  K.  bezahlt  werden  wird. 
Dieser  von  Helene  K.  dem  das  Darlehen  gebenden  Kläger  gegenüber  an- 
geführte Beweggrund  zur  Darlehensaufnahme  ist,  sowie  die  Angabe  des 
Zahlungsfondes  für  die  Beurtheilung  des  Verhältnisses  der  genannten  Per- 
sonen nach  § 901  ABG  irrelevant,  nicht,  wie  Kläger  behauptet,  streitent- 
scheidend, und  hat  sich  wegen  Rückzahlung  des  Darlehens  per  300  fl. 
Kläger  an  die  Darlehensnehmer  zu  halten.  Kläger  hat  jedoch  mit  gegen- 
w'ärtiger  Klage  die  AnnaK.,  wiedervereheliehte  F.,  das  ist  die  Witwe  nach 
Johann  K.,  auf  Zahlung  des  der  Helene  K.  zugezählten  Betrages  per 
300  fl.  belangt,  indem  er  zur  Begründung  seines  Anspruches  Nachstehen- 
des anführt:  Johann  K.  habe  in  seinem  Testamente  den  Betrag  von  450  fl. 
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zur  Bestreitung  des  Begräbnisses  ansgesetzt  und  seine  Tante,  das  ist  die 
obengenannte  Helene  K.  und  Paul  6.  mit  der  Anordnung  und  Besorgung 
dieses  Begräbnisses  betraut.  Helene  K.  und  Paul  6.  hätten  nur  zur  Be- 
streitung der  Begräbnissauslagen  die  in  Rede  stehenden  300  fl.  vom 
Kläger  entliehen  und  ihm  bedeutet,  dieser  Betrag  werde  aus  der  Nach- 
lassmasse bezahlt  werden.  Selbst  alles  dieses  als  wahr  angenommen,  kann 
in  der  testamentarischen  Ermächtigung  der  Helene  K.  und  des  Paul  G., 
das  Begräbniss  zu  besorgen,  keine  Vollmacht,  ein  Darlehen  zu  diesem 
Zwecke  mit  der  Wirkung  der  Haftung  der  Verlassmasse  respective  der 
Erben  des  Verstorbenen  dem  Darlehensgeber  gegenüber  aufzunehmen, 
erblickt  werden,  da  diese  Bevollmächtigung  nicht  den  erforderlichen 
Charakter  des  § 1008  ABG  hat.  Es  haben  Helene  K.,  respective  ihre 
Erben,  und  Paul  G.  ihre  Ansprüche,  die  sich  aus  der  Bestreitung  des  Be- 
gräbnisses ergeben  haben,  lediglich  gegen  die  Verlassmasse,  respective 
die  Erben  zu  stellen,  was  übrigens  Paul  G.  gethan  hat,  indem  er  seinen 
die.sbezüglichen  Anspruch  im  eigenen  Namen  an  dieVerlassmasse  gestellthat, 
und  dieser  Anspruch  auch  mit  220  fl.  als  liquid  anerkannt  und  ihm  be- 
treffs seiner  Mehransprüche  das  Betreten  des  Civilrechtsweges  freigestellt 
wurde.  Es  steht  somit,  wie  bereits  oben  erwähnt,  der  Kläger  lediglich 
zu  Paul  G.  und  Helene  K.,  nicht  gegen  die  Verlassmasse,  respective  die 
Erbin  des  Johann  K.  im  Verhältnisse  des  Darlehensgebers  zu  den  Dar- 
lehensnehmern, und  erfolgte  in  dieser  Erwägung  die  Abweisung  des  Klage- 
begehrens. 

Ueber  Appellation  des  Klägers  hat  die  II.  J.  diese  E.  abgeändert 
und  die  Geklagte  zur  Bezahlung  des  eingeklagten  Betrages  verurtheilt. 

Gründe: 

Der  Erblasser  Johann  K.  hat  in  seiner  letztwilligen  Verfügung  vom 
21.  October  1888  die  Helene  K.  und  den  Paul  G.  ausdrücklich  ermäch- 
tigt (bevollmächtigt),  im  Falle  seines  Todes  nach  ihrem  Gutdünken  sein 
Begräbniss  zu  besorgen.  Dieser  Auftrag,  welcher  durch  die  nachträgliche 
Annahme  seitens  der  Beauftragten  zu  einem  Vollmachtsvertrage  im  Sinne 
des  § 1002  ABG  geworden  ist,  welcher  aber  auch  von  den  Erben  des 
Johann  K.  nicht  widerrufen,  sondern  stillschweigend  ratihabirt  wurde, 
w’elcher  sonach  auch  gegen  die  Erben  wirkt,  erscheint  lediglich  durch 
jene  andere  letztwillige  Verfügung  beschränkt,  wornach  der  Erblasser 
zur  Bestreitung  der  Krankheits-,  Begräbniss-  und  Denkmalskosten  einen 
Betrag  von  450  fl.  ausgesetzt  hat.  Innerhalb  dieses  Rahmens  waren  da- 
her die  Bevollmächtigten  in  ihren  Verfügungen  vollkommen  uneinge- 
schränkt. Nach  § 1009  ABG  ist  der  Gewalthaber  berechtigt,  zur  Besor- 
gung des  ihm  übertragenen  Geschäftes  alle  Mittel  anzuwenden,  die  mit 
der  Natur  des  Geschäftes  nothwendig  verbunden  oder  der  erklärten  Ab- 
sicht des  Machtgebers  gemäss  sind.  Da  nun  einerseits  die  Besorgung  eines 
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Begräbnisses  naturgemäss  sehr  rasch  erfolgen  muss,  andererseits  aber 
die  Geklagte  stillschweigend  zugesteht,  dass  sich  in  der  Nachlassmasse 
keine  Baarschaft  befand ; da  ferner  die  Besorgung  eines  Begräbnisses 
ohne  Aufwendung  von  Baarmitteln  nicht  leicht  möglich  ist,  so  ist  es  klar, 
dass  die  Gewalthaber  zum  Behufe  der  Besorgung  des  ihnen  übertragenen 
Geschäftes  der  Natur  der  Sache  nach  auch  zur  HerbeischafFung  der  Baar- 
mittel  allenfalls  ira  Wege  eines  Darlehens  genöthigt  und  daher  nach 
§ 1009  ABG  berechtigt  waren.  Nach  den  im  Wesentlichen  übereinstim- 
menden Aussagen  der  unbefangenen  Zeugen  Carl  R.,  Paul  G.  und  Mathias  K. 
hat  der  Kläger  über  Ansuchen  der  Helene  K.,  womit  auch  Paul  G.  ein- 
verstanden war,  der  Ersteren  ein  Darlehen  von  300  fl.  zugezählt,  wobei 
ausdrücklich  bemerkt  wurde,  dass  dieses  Darlehen  zur  Bestreitung  der 
Begräbnisskosten  aufgenommen  werde,  und  dass  dasselbe  aus  jenem  Fonde 
von  450  fl.,  welchen  der  Erblasser  zu  diesem  Zwecke  bestimmt  hat,  rück- 
gezahlt werden  solle.  Diese  Umstände  lassen  aber  keinen  Zweifel  darüber 
aufkommen,  dass  Helene  K.  dieses  Darlehen  nicht  für  sich,  sondern  für 
die  Vlft.,  aus  welcher  jener  Fond  von  450  fl.  entnommen  werden  sollte, 
aufnahm;  dass  sie  also  nicht  sich,  sondern  die  Vlft.  verpflichten  wollte 
und  dass  auch  der  Kläger  die  Rückzahlung  nicht  bei  Helene  K.,  sondern 
aus  jenem  Fonde,  sohin  aus  der  Vlft.  intendirte.  Der  Darlehensvertrag 
wurde  also  thatsUchlich  für  die  Vlft.  abgeschlossen.  Nach  § 1017  ABG 
kommen  aber  aus  einem  von  dem  Bevollmächtigten  innerhalb  der  Grenzen 
der  offenen  Vollmacht  mit  einem  Dritten  abgeschlossenen  Geschäfte  die 
dadurch  gegründeten  Rechte  und  Verbindlichkeiten  dem  Gewaltgeber  und 
dem  Dritten,  nicht  aber  dem  Gewalthaber  zu.  Aus  dem,  wie  oben  ange- 
führt, innerhalb  derGrenzen  der  Vollmacht  zwischen  Helene  K.  und  dem 
Kläger  abgeschlossenen  Darlehensvertrage  erscheint  demnach  keineswegs 
der  Bevollmächtigte,  sondern  die  Vlft.,  und  sohin  in  Gemässheit  der  Ein- 
antwortungsurkunde vom  30.  September  1889,  Z.  17001  die  Geklagte 
verpflichtet.  Die  Berufung  auf  den  § 1008  ABG  ist  im  vorliegenden  Falle 
nicht  am  Platze,  da  durch  diese  Gesetzesstelle  nur  ausgedrückt  werden 
will,  dass  eine  allgemeine  V’'ollmacht  nicht  auch  die  Befugniss  zur  Auf- 
nahme eines  Darlehens  enthält.  Im  vorliegenden  Falle  handelt  es  sich 
aber  um  eine  specielle  V^ollmacht  zu  einem  bestimmten,  genau  umschrie- 
benen Geschäfte,  dessen  Besorgung  aber  die  Aufnahme  eines  beschränkten, 
dem  Zweck  entsprechenden  Darlehens  noth wendig  machte.  Das  Verhält- 
niss  ist  eben  kein  anderes,  als  wenn  die  Gewalthaber  die  Begräb- 
nisskosten, anstatt  dieselben  zu  bezahlen,  schuldig  geblieben  wären,  in 
welchem  Falle  gewiss  kein  Zweifel  darüber  entstanden  wäre,  dass  die 
Erbin  dieselben  zu  bezahlen  hat.  Es  wäre  nun  gewiss  nicht  einzusehen, 
warum  der  Gewaltgeber  auf  Grund  der  Vollmacht  zur  Bezahlung  der 
Kosten  des  Begräbnisses,  nicht  aber  zur  Bezahlung  des  zu  diesem  Zwecke 
aufgenoramenen  Anlehens  verpflichtet  sein  sollte.  Zu  bemerken  ist  nur. 
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dass  der  Umstand,  ob  die  Darlehensvaluta  zur  Gänze  zur  Bestreitung 
dieser  Kosten  verwendet,  und  ob  dies  von  der  Geklagten  anerkannt  wurde, 
t1ir  den  vorliegenden  Stritt  ohne  Belang  ist.  Denn  wenn,  wie  oben  aus- 
geföhrt  wurde,  aus  dem  von  Helene  K.  aufgenomraenen  Darlehen  die  Vlft. 
verpflichtet  wird,  und  wenn  sohin  der  Kläger  aus  diesem  Darlehen  Rechte 
gegen  die  Vlft.  erlangt  hat,  so  können  diese  Rechte  in  keiner  Weise  da- 
durch beirrt  werden,  dass  der  Gewalthaber  bei  Verwendung  der  Valuta 
die  Grenzen  seiner  Vollmacht  etwa  überschritt.  Die  Frage,  ob  das  für  die 
Vlft.  aufgenommene  Darlehen  auch  für  dieselbe  verwendet  wurde,  ist 
lediglich  zwischen  dem  Gewaltgeber  und  dem  Gewaltnehmer  auszutragen. 
Endlich  ist  zu  bemerken,  dass  es  auch  ganz  irrelevant  ist,  ob  Paul  G.  die 
Begräbnisskosten  zur  Vlft.  angemeldet  hat,  da  die  wohlerworbenen  Rechte 
des  Klägers  auch  durch  diesen,  offenbar  auf  einer  unrichtigen  Rechtsauf- 
fassuiig  beruhenden  Schritt  des  Paul  G.  nicht  beeinflusst  w’erden  können. 
Es  war  demnach  in  Stattgehung  der  Appellationsbeschwerde  nach  dem 
Klagebegehren  zu  erkennen. 

üeber  das  Revisionsbegehren  der  Belangten  hat  der  OGH  die  E. 
I.  J.  wieder  herzustellen  befunden,  und  zwar  aus  folgenden 

Gründen: 

Die  Revisionsbeschwerde  der  Belangten  ist  begründet;  denn  wenn 
auch  Johann  K.  in  seiner  letztwilligen  Erklärung  vom  21.  Octoher  1888 
verfügt  hat,  dass  Helene  K.  und  Paul  G.  sein  Begräbniss  besorgen  sollen, 
und  zur  Deckung  der  Kosten  dieses  Begräbnisses,  seiner  Krankheit  und 
der  Aufstellung  je  eines  Grabdenkmales  auf  sein  und  seiner  Mutter  Grab 
aus  seinem  Nachlassvermögen  einen  Theilbetrag  von  450  fl.  bestimmt 
hat,  und  wenn  auch  dieselben  dieses  ihnen  übertragene  Geschäft  über- 
nommen haben  und  sie  hiedurch  Machthaber  des  Erblassers  Johann  K.  ge- 
worden sind  (§816  ABG),  so  haben  sie  damit  zwar  allerdings  kraft  der 
Bestimmung  des  § 1009  ABG  auch  die  Befugniss  erlangt,  zum  Zwecke 
der  Besorgung  dieses  Begräbnisses  alle  Mittel  anzuwenden,  die  mit  der 
Natur  des  übernommenen  Geschäftes  nothwendig  verbunden  oder  der  er- 
klärten Absicht  des  Machtgebers  gemäss  sind ; es  lässt  sich  jedoch  weder 
behaupten,  dass  die  Natur  des  übernommenen  Geschäftes  nothw'endig  die 
Aufnahme  eines  Darlehens  erheischt  und  voraussetzt,  noch  bieten  die 
Ih  occssacten  Anhaltspunkte  für  die  Annahme,  dass  Johann  K.  irgend  eine 
Erklärung  abgegeben  hätte,  aus  der  sich  folgern  Hesse,  dass  etwa  auch 
die  Aufnahme  eines  Darlehens  zu  obigem  Behufe  in  seiner  Absicht  ge- 
legen wäre.  Verfügten  Helene  K.  und  Paul  G.  nicht  über  die  nöthigen 
Baarmittel,  um  den  mit  der  Besorgung  des  Begräbnisses  verbundenen 
Aufwand,  vorbehaltlich  ihres  Anspruches  auf  dessen  Ersatz  aus  dem  hie- 
für  gewidmeten  Nachlassfonde  vorschussweise  bestreiten  zu  können,  und 
war  auch  in  der  Vlft.  ein  baares  Geld  nicht  vorhanden,  so  stand  es  ihnen 
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frei,  die  Uebemahme  des  ihnen  anvertranten  Geschäftes  abzulehnen,  oder 
zu  diesem  Zwecke  im  eigenen  Namen  für  sich  ein  Darlehen  zu  contrahiren, 
und  im  letzteren  Falle  allenfalls  den  Ersatz  des  ihnen  etwa  dadurch  er- 
wachsenen^nothwendigen  oder  nützlichen  Aufwandes  seinerzeit  von  der 
Vlflt.  zu  verlangen ; sie  waren  aber  nicht  berechtigt,  zur  Besorgung  des 
Begräbnisses  fUr  die  Vlft.  in  einer  diese  rechtlich  verbindenden  Weise 
mit  einem  Dritten  ein  Darlehensgeschäft  abzuschliessen,  und  kann  dem- 
zufolge dieser  Dritte,  hier  der  Kläger,  dem  gegenüber  die  Vlft.  des 
Johann  K.,  also  die  Belangte  als  dessen  Erbin,  in  keinerlei  Obligations- 
verhältnisse steht,  nicht  als  legitimirt  angesehen  werden,  seinen  Anspruch 
auf  Rückzahlung  des  der  Helene  K.  zur  Besorgung  des  Begräbnisses  des 
Johann  K.  gewährten  Darlehens  gegen  die  gedachte  Vlft.,  also  gegen  die 
Belangte,  als  Erbin  des  Johann  K.,  im  Wege  der  Klage  geltend  zu  machen, 
dies  umsoweniger,  als  nicht  einmal  ein  gerichtsordnungsmässiger  Beweis 
darüber  vorliegt,  dass  dieses  Darlehen  in  der  That,  sei  es  zur  Gänze, 
sei  es  theilweise,  zur  Bestreitung  der  Begräbnisskosten,  somit  im  Inter- 
esse der  Vlft.  (§  546  ABG)  verw’endet  w’urde  oder  dass  die  Geklagte  etwa 
von  der  Aufnahme  dieses  Darlehens  Kenntniss  gehabt  und  dessen  Con- 
trahirung  auf  Rechnung  der  Vlft.  genehmigt  hätte  (§  1016  ABG).  Dem 
Gesagten  zufolge  musste  über  das  Revisionsbegehren  der  Belangten  unter 
Abänderung  des  oberlandesgerichtlichen  ü.  jenes  des  ersten  Richies  wieder 
hergcstellt  werden,  zumal  auch  der  Flinwand,  dass  dieses  Darlehen  im 
Interesse  der  Vlft.  verwendet  wmrde,  und  dass  hiernach  die  Vlft,,  also 
die  Belangte  als  Erbin,  sich  mit  dem  Schaden  des  Klägers  bereichern 
würde,  auf  Berücksichtigung  einen  Anspruch  nicht  erheben  kann,  weil 
ersterer  Umstand,  wie  bereits  erwähnt,  nicht  erwiesen  ist,  und  weil  w'eiters 
Paul  G.  zur  Vlft.  thatsächlich  Begräbnisskosten  in  einem  Betrage  von 
mehr  als  800  fl.  angemeldet  hat,  diese  bei  der  Abhandlung  nur  mit  dem 
Theilbetrage  von  220  fl.  für  richtig  anerkannt,  und  mit  diesem  Betrage 
der  Geklagten  zur  Bezahlung  an  Paul  G.  in  der  Einantwortungsurkunde 
vom  30.  September  1889,  Z.  17001,  auferlegt  wurden,  während  in  Betreff* 
des  angesprochenen  Mehrbetrages  die  Verw’eisung  des  Paul  G.  auf  den 
Rechtsw'eg  erfolgte.  i . . 


2779. 

Die  Verbindlichkeit  zur  Leistung  des  Manifestationseides  geht  nach 
dem  Tode  des  hiezu  Verpflichteten  auf  seine  in  den  Streit  eingetreteen 

Erben  über. 

E V.  19.  lai  1892,  Z.  5.507.  — (IMB  792  ex  92.  Seile  129.) 

In  der  Rechtssache  des  A und  Genossen  gegen  B und  Genossen 
w’egen  Anerkennung  und  Zuweisung  des  Pflichttheils  hat  die  I.  J.  dem  B 
und  in  Folge  seines  im  Laufe  des  Processes  erfolgten  Todes  seinen  Erben 
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den  Manifestationseid  aufgetragen  mit  folgender  Begründung:  Nach 
§ 284  (220)  AGO  haben  jene,  die  von  einer  besorglichen  Vertuschung 
muthmasslich  Wissenschaft  haben  dürften,  Alles,  was  ihnen  von  dem  be- 
treffenden Vermögen  bekannt  ist,  anzugeben  und  ihre  Angabe  eidlich  zu 
bestärken.  Es  ist  nun  erwiesen,  dass  B das  Vermögen  seines  verstorbenen 
Vaters  verwaltete,  und  daraus  folgt  seine  Pflicht  zur  OflTenbarung  des- 
selben. Da  B mittlerweile  gestorben  ist,  so  sind  seine  Erben  und  Vertreter, 
von  welchen  vermuthet  werden  kann,  dass  sie  irgend  eine  Ingerenz  in 
der  Verwaltung  des  väterlichen,  beziehungsweise  grossväterlichen  Ver- 
mögens gehabt  haben,  verpflichtet,  den  Manifestationseid  zu  leisten. 

Das  OLG  hat  das  erstrichterliche  U.  in  dem  oberwähnten  Punkte 
des  Petites  bestätigt. 

Gründe: 

Der  Ausspruch  des  ersten  Richters  über  die  Pflicht  desB  und  seiner 
Erben  zur  Leistung  des  Manifestationseides  ist  gerechtfertigt.  Nach  dem 
Tode  des  B ist  seine  Pflicht  auf  die  an  seiner  Stelle  in  den  Process  ein- 
getretenen Erben  tibergegangen.  Nach  den  Bestimmungen  der  §§531, 
548  und  1448  ABG  gehen  die  Verbindlichkeiten  eines  Verstorbenen,  in- 
sofern sie  nicht  in  blos  persönlichen  Verhältnissen  gegründet  sind,  auf 
die  Erben  über.  Die  Verbindlichkeit  zur  Ablegung  des  Manifestationseides 
ist  aber  nicht  in  blos  persönlichen  Verhältnissen  gegründet,  weil  sie  mit 
dem  Tode  des  zur  Leistung  des  Manifestatiouseides  Verpflichteten  nicht 
erlischt,  da  das  Versäumniss  oder  derTod  des  Schuldners  dem  Gläubiger 
nicht  zum  Schaden  gereichen  darf,  und  ein  Manifestationseid  von  jeder- 
mann geleistet  werden  kann,  welcher  überhaupt  die  Fähigkeit  zur  Eides- 
leistung besitzt,  ganz  unabhängig  von  der  minderen  oder  grösseren  Kennt- 
niss  der  in  das  zu  offenbarende  Vermögen  gehörigen  Gegenstände.  Das 
Gesetz  erfordert  nur,  dass  der  Geklagte  oder  seine  Erben  das  angeben, 
was  ihnen  bekannt  ist  und  ihre  Angaben  eidlich  bestärken.  Es  handelt 
sich  daher  nicht  um  eine  mit  Rücksicht  auf  die  persönliche  Fähigkeit  des 
Geklagten  übernommene  oder  aufgetragene  Leistung. 

Der  OGH  hat  die  a.  o.  Revisionsbeschwerde  der  Geklagten  zurück- 
gewiesen. 

G r ü n d e : 

In  der  Revisionsbeschwerde  wird  behauptet,  dass  die  angefochte- 
nen U.  eine  offenbare  Gesetzverletzung  und  Ungerechtigkeit  involviren,  weil 
mit  dem  Tode  des  B auch  seine  V^erpflichtung  zur  Leistung  des  Mani- 
festationseides als  eine  rein  persönliche  Verbindlichkeit  erloschen  ist.  Wie 
aber  in  den  Gründen  der  obergerichtlichen  E.  ganz  richtig  dargethan 
wurde,  ist  die  Verpflichtung  des  B zur  Leistung  des  Manifestationseides 
in  Folge  seines  Todes  nicht  erloschen,  sondern  ging  dieselbe  auf  seine  in 
den  Streit  eingetretenen  Erben  über. 
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Es  fehlen  somit  die  Voraussetzungen  des  Hofd.  vom  15.  Februar 
1833,  JGS  Nr.  2593,  zur  Abänderung  oder  Aufhebung  gleichförmiger  U. 


2780. 

Der  Eigenthömer  einer  Realität,  auf  welcher  ein  Wohnungsrecht  grund- 
bücherlich intabulirt  ist,  kann  von  jener  Person,  auf  welche  dieses 
Wohnungsrecht  von  dem  Wohnungsberechtigten  ausgedehnt  wurde, 
nicht  die  Räumung  der  Wohnung  verlangen. 

E.  T.  19.  Mai  1892,  Z.  5716.  - (BH  6 ei  92,  Seile  53.) 

Auf  der  Realität  Nr.  224  in  R.  ist  für  die  Eheleute  N ein  Woh- 
nungsrecht einverleibt,  weiches  dieselben  seit  langer  Zeit  ausUben ; vor 
circa  fünf  Jahren  haben  dieselben  ihre  verwitwete  Tochter  A mit  ihren 
drei  minderjährigen  Kindern  in  die  Wohuung  aufgenommen.  Die  Besitzerin 
der  obigen  Realität  B klagt  nun  die  A auf  Aberkennung  der  Wohnung 
und  Räumung  derselben. 

Die  I.  J.  erkannte  zu  Recht:  Der  Geklagten  A steht  das  Recht 
nicht  zu,  im  Hause  Nr.  224  in  R,  zu  wohnen,  dieselbe  ist  schuldig,  mit 
ihren  drei  minderjährigen  Kindern  die  innehabende  Wohnung  zu  räumen 
und  die  gerichtlich  bestimmten  Processkosten  zu  ersetzen. 

Gründe: 

Die  Klägerin  B behauptet,  dass  sie  auf  Grund  des  Kaufvertrages 
vom  30.  September  1890  EigenthUmerin  der  Realität  Nr.  224  in  R.  ist, 
dass  in  diesem  Hause  Nr.  224  schon  seit  längerer  Zeit  in  einer  Stube  rechts 
vom  Eingänge  die  Geklagte  A wohnt,  dass  der  Geklagten  Jedoch  ein 
Wohnungsrecht  gar  nicht  znkommt,  und  es  ist  die  Klage  auf  Aberken- 
nung dieses  angemassten  Wohnungsrechtes  und  auf  Räumung  der  Wohnung 
gerichtet. 

Die  Geklagte  A gesteht  zwar  zu,  dass  die  Klägerin  B Eigenthüme- 
rin  der  Realität  Nr.  224  in  R.  ist,  dass  sie  mit  ihren  drei  Kindern  in  der 
Stube  rechts  wohnt,  wendet  aber  ein,  dass  die  Klägerin  B zur  üeber- 
reichung  der  Klage  gegen  sie  (die  Geklagte  A)  gar  nicht  berechtigt  ist, 
da  es  sich  im  vorliegenden  Falle  um  ein  Rechtsverhältniss  zwischen  der 
Klägerin  B und  den  Eheleuten  N,  für  welche  Eheleute  auf  der  Realität 
224  in  R.  auf  Grund  des  Kaufvertrages  vom  7.  October  1843  das  lebens- 
längliche Wohnungsrecht  einverleibt  ist  und  nicht  um  ein  Rechtsverhält- 
niss zwischen  der  Klägerin  und  der  Geklagten  handelt,  und  dass  die  Klage 
auch  in  meritorischer  Beziehung  gänzlich  unbegründet  ist,  da  die  woh- 
nungsberechtigten Eheleute  N alt  und  gebrechlich  sind  und  die  Geklagte 
A von  ihnen  nur  zu  dem  Zwecke  in  die  Wohnung  aufgenommen  wurde, 
damit  die  alten  und  gebrechlichen  Eheleute  N von  ihr  bedient  und  gepflegt 
werden,  und  es  ist  die  Bitte  der  Geklagten  auf  Abweisung  der  Klage 
gerichtet. 
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Da  nun  die  Geklagte  A selbst  gerichtlich  eingestanden  hat,  dass 
sie  seit  sechs  Jahren  im  Hause  Nr.  224  in  R.  mit  ihren  drei  Kindern 
wohnt,  dieses  gerichtliche  EingestÄndniss  nach  § 207  AGO  vollen  Beweis 
herstellt,  so  handelt  es  sich  bei  dem  Umstande,  als  auch  das  Eigenthums* 
recht  der  Klägerin  auf  die  Realität  Nr.  224  in  R.  unbestritten  ist,  noch 
um  die  Frage,  auf  Grund  welchen  Rechtstitels  die  Geklagte  das  Wohnungs- 
recht ausUbt. 

Dass  die  Klägerin  als  EigenthUmerin  des  Hauses  Nr.  224  in  R. 
nach  diesem  Rechtstitel  zu  fragen  berechtigt  ist  und  sich  Uber  die  An- 
massung  einer  ungebührlich  ausgeUbten  Dienstbarkeit  gegen  Jedermann 
im  Klagswege  beschweren  kann,  geht  aus  der  Lehre  Uber  das  Eigenthuins- 
recht  und  Uber  die  Dienstbarkeiten  hervor,  und  es  ist  die  von  der  Ge- 
klagten erhobene  Einwendung  der  mangelnden  passiven  Klagslegitimation 
völlig  unbegründet. 

Was  den  Rechtstitel,  auf  Grund  w'elchen  die  Geklagte  das  Woh- 
nungsrecht ausUbt,  betrifft,  so  besteht  ein  solcher  Rechtstitel  gar  nicht; 
denn  für  die  Eheleute  N ist  das  Wohnungsrecht  blos  zu  ihrem  eigenen 
Bedürfnisse  einverleibt  und  sie  können  von  dem  Wohnungsrechte  keinen 
anderen  ausgedehnteren  Gebrauch  machen  und  insbesondere  das  W ohnungs- 
recht  keiner  dritten  Person,  somit  auch  nicht  ihrer  Tochter  und  deren 
Kindern  einräumen  (§§  504,  506,  521  ABG)  und  es  ist  auch  in  dieser 
Beziehung  die  erhobene  Einwendung  unbegründet. 

Ueber  die  Appellation  der  Geklagten  A hat  die  II.  J.  das  ü.  I.  J. 

1.  insow'eit  zu  Recht  erkannt  wurde,  dass  der  Geklagten  A das 
Recht  nicht  zusteht,  im  Hause  Nr.  224  in  R.  zu  wohnen,  bestätigt; 

2.  insoweit  zu  Recht  erkannt  wurde,  dass  A schuldig  ist,  mit  ihren 
drei  minderjährigen  Kindern  die  innehabende  Wohnung  im  Hause  Nr.  224 
in  R.  zu  räumen  und  die  Kosten  zu  ersetzen,  abgeändert  und  zu  Recht 
erkannt,  dass  die  Klägerin  mit  der  Klage  und  der  darin  gestellten  Bitte, 
die  Geklagte  A sei  schuldig,  mit  ihren  drei  minderjährigen  Kindern  die 
innehabende  Wohnung  im  Hause  Nr.  224  in  R.  binnen  14  Tagen  bei 
sonstiger  Execution  zu  räumen,  abgewdesen  werde. 

Gründe: 

Das  Klagsbegehren  enthält  zwei  Theile,  und  zwar: 

1.  soll  erkannt  werden,  dass  der  Geklagten  ein  Wohnungsrecht  im 
Hause  der  Klägerin  Nr.  224  in  li.  nicht  zustehe  und 

2.  dass  die  Geklagte  schuldig  sei,  die  in  diesem  Hause  innehabende 
Wohnung  mit  ihren  drei  minderjährigen  Kindern  zu  räumen. 

Dem  ersten  Theile  der  Klagsschlussbitte  musste  unbedingt  statt- 
gegeben werden,  nachdem  die  Geklagte  selbst  in  der  Einrede  ausdrück- 
lich erklärt  hat,  es  sei  richtig,  dass  sie  nach  Ausweis  des  Grundbuches 
im  Hause  Nr.  224  in  R.  ein  Wohnungsrecht  nicht  besitzt.  Es  ging  auch 
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die  Vertbeidigung  der  Geklagten  insbesondere  dahin,-  dass  dieselbe  nicht 
zu  klagen  war,  weil  sie  nnr  bei  ihren  Eltern,  die  im  Hause  der  Klägerin 
die  Servitut  der  Wohnung  haben,  wohnt. 

Dem  zweiten  Theile  der  Klagsschlussbitte  war  aber  nicht  stattzu- 
geben, denn,  wenn  auch  der  Geklagten  ein  Recht,  im  Hause  zu  wohnen 
nicht  zusteht,  so  folgt  daraus  noch  nicht  nothwendig,  dass  die  Klägerin 
das  Recht  hat,  von  der  Geklagten  die  Räumung  der  Wohnung  unter 
Executionsfolgen  verlangen  zu  dürfen. 

Die  Geklagte  wohnt  bei  ihren  Eltern,  welche  die  Dienstbarkeit  der 
Wohnung  im  Hause  der  Klägerin  haben,  und  es  kann  in  diesem  Processe, 
welcher  gegen  die  Wohnungsberechtigten,  nämlich  die  Eheleute  N nicht 
geführt  wird,  über  ihr  Recht  nicht  erkannt,  in  ihre  Rechtasphäre  nicht 
eingegriffen  werden.  Ein  solcher  Eingriff  würde  dann  vorliegen,  wenn  er- 
kannt werden  sollte,  dass  die  Geklagte  die  Wohnung  im  Hause  der 
Klägerin  zu  räumen  habe,  da  ein  solcher  Spruch  den  Eheleuten  N factisch 
das  Recht,  sich  durch  die  Geklagte,  ihre  Tochter,  pflegen  zu  lassen,  ent- 
ziehen würde,  ohne  dass  ihnen  die  Möglichkeit  geboten  worden  wäre,  ihr 
Recht  dazu  darzuthun. 

Erachtet  die  Klägerin,  dass  die  den  Eheleuten  N zustehende  Dienst- 
barkeit der  Wohnung  unberechtigterweise  dadurch  erweitert  wird,  dass 
dieselben  ihre  Tochter  mit  deren  drei  Kindern  bei  sich  wohnen  lassen, 
so  kann  sie  nur.  die  Eheleute  N klagen  und  nach  Massgabe  des  U.  könnten 
nur  diese  Eheleute  N dazu  verhalten  werden,  die  Geklagte  mit  ihren 
Kindern  aus  der  Wohnung  zu  entfernten. 

In  diesem  Processe  kann  aber  über  das  Recht  der  Eheleute  N nicht 
abgesprochen  werden. 

lieber  die  von  der  Klägerin  ergriffene  Revision  hat  der  OGH  die 
E.  II.  J.  bestätigt  und  mit  Bezug  auf  die  Revisionsausführungen  nur  bei- 
gefügt,  dass  in  dem  obergerichtlichen  U.  kein  Widerspruch  gelegen  ist, 
weil  daraus,  dass  der  Geklagten  kein  Wohnungsrecht  im  Hause  der 
Klägerin  zusteht,  noch  nicht  folgt,  dass  Letztere  berechtigt  ist,  das  Be- 
gehren auf  Räumung  der  W’^ohnung  gegen  die  Geklagte  zu  richten;  dass 
der  Umstand,  ob  die  Eheleute  N ihre  Tochter,  die  Geklagte  zu  ihrer 
Pflege  gedungen  und  aufgenommen  haben,  gleichgiltig  bleibt,  weil  die 
Klage  auch  ohne  den  Nachweis  dieses  Umstandes  mangels  der  passiven 
Legitimation  hinfällig  ist,  und  dass  die  Frage,  welcher  Art  das  Recht  der 
Eheleute  N ist  und  ob  sie  zufolge  dieses  Rechtes  berechtigt  sind,  die 
Geklagte  in  ihrer  Wohnung  zu  lassen,  nicht  in  diesem,  sondern  in  dem 
anfälligen  Stritte  gegen  die  Eheleute  N auszutragen  ist. 
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Oie  Bezahlung  einer  ursprönglich  eigenen,  von  einem  Dritten  nachher 
zur  Zahlung  übernommenen  Schuld  berechtigt,  auf  Grund  der  §§1293 
und  1295  ABG  den  Ersatz  des  daraus  entstandenen  Schadens  von  dem 
seiner  Obliegenheit  nicht  nachgekommenen  Dritten  zu  beanspruchen. 

E.  7. 19.  Mai  1892,  t 5888.  - (ßZ  32  ex  92.  Seile  255.) 

I.  BG  Mähr.-Neustadt. 

II.  OLG  Brünn. 

In  der  Rechtssache  der  A gegen  die  B wegen  Zahlung  von  84*72  fl. 
8.  N.  G.  führte  die  Klägerin  an,  dass  die  von  ihr  dem  C aus  Eigenem  für 
die  Geklagte  bezahlte  Forderung  im  Betrage  von  80  fl.  sammt  4*72  fl. 
Zinsen,  zusammen  daher  84*72  fl.,  ursprünglich  von  ihr  (der  Klägerin) 
und  ihrem  Ehegatten  contrahirt  und  später  von  der  Geklagten  und  ihrem 
inzwischen  verstorbenen  Ehegatten  D anlässlich  der  Abtretung  einer  der 
Klägerin  und  ihrem  Gatten  gehörigen  Realität  auf  Abrechnung  von  dem 
Abtretungspreise  zur  Zahlung  übernommen  worden  war,  und  dass  die  Ge- 
klagte bei  der  Nachlassabhandlung  nach  ihrem  Ehegatten  diese  Forderung 
des  C als  eine  Nachlassschuld  ihres  Gatten  anerkannt  und  zu  zahlen  sich 
verpflichtet  habe. 

Der  Geklagte  hat  alle  diese  Umstände  widersprochen,  worauf  die 
I.  .1.  nach  durchgefdhrtem  Zeugenbeweise  die  Klage  im  Wesentlichen  ab- 
wies aus  folgenden 

Gründen; 

Nach  Lage  der  Processacten  handelt  es  sich  im  vorliegenden  Falle 
um  einen  auf  § 1358  ABG  gegründeten  Ersatzanspruch,  dessen  Geltend- 
machung an  die  Voraussetzung  geknüpft  ist,  dass  die  bezahlte  Schuld, 
deren  Rückersatz  begehrt  wird,  von  der  Klägerin  aus  Eigenem  für  die 
Geklagte  bezalilt  worden  war.  Processentscheidend  ist  hier  die  von  der 
Klägerin  behauptete  Thatsache,  dass  die  von  dieser  bezahlte  Forderung 
des  C eine  Nachlassschuld  des  verstorbenen  Ehegatten  der  Geklagten 
gewesen  ist.  Die  bezüglich  der  üebernahme  dieser  Forderung  aufgestellte 
Behauptung  der  Klägerin  ist  angesichts  der  klaren  Bestimmungen  des  die 
diesfUlligen  gegenseitigen  Rechte  und  V’’erbindlichkeiten  normireiiden 
materiellen  Abtretungsvertrages  unrichtig,  da  durch  diese  Urkunde  er- 
wiesen ist,  dass  Geklagte  und  ihr  Ehegatte  jene  Forderung  anlässlich  der 
Abtretung  der  Realität  zur  Zahlung  nicht  mit  übernommen  haben.  Aber 
auch  die  von  der  Klägerin  behauptete  Anerkennung  dieser  Forderung, 
welche  seitens  der  Geklagten  bei  der  Nachlassabhandlung  nach  ihrem 
Gatten  erfolgt  sein  soll,  ist  nicht  erwiesen,  da  zwei  der  einvernommenen 
Zeugen,  welche  diese  Thatsache  bestätigt  haben,  als  Söhne  der  Klägerin, 
relativ  verwerfliche  Zeugen  sind,  w’ährend  der  dritte  unbedenkliche  Zeuge 

Dr.  Links:  Die  Rechtsprechnng  des  k.  k.  Obersten  Qerichtshofe.s.  VIII.  35 
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nicht  behaupten  kann,  dass  die  Geklagte  speciell  die  in  Rede  stellende 
Forderung  als  eine  Nachlassschuld  des  D anerkannt  hat.  Diese  an- 
gebliche Anerkennung  hat  aber  auch  in  der  Form,  wie  sie  die  Klägerin 
behauptet,  an  sich  keine  juristische  Bedeutung,  weil  sie  keinen  selbst- 
ständigen Verpflichtungsgrund  enthält,  vielmehr  blos  als  ein  Beweismittel 
angesehen  werden  könnte,  welches  jedoch  bei  dem  Nichtbestande  der 
fraglichen  Verbindlichkeit  auf  Seite  der  Geklagten  gegenstandslos  er- 
scheint. Diese  Anerkennung  begründet  nämlich  keine  Novation  im  Sinne 
der  §§  1376  und  1377  ABG;  denn  die  Novation  ist  ein  zwischen  dem 
Gläubiger  und  dem  Schuldner  geschlossener,  ihre  gegenseitigen  Rechte 
und  Verbindlichkeiten  umändernder  Vertrag,  welcher  durch  eine  einseitige 
Erklärung  nicht  begründet  werden  kann.  Aus  demselben  Grunde  kann  im 
vorliegenden  Falle  auch  von  einer  Rxpromission  im  Sinne  des  § 1345  ABG 
nicht  die  Rede  sein.  Die  Klägerin  hat  daher  nicht  die  Schuld  eines  Anderen, 
sondern  ihre  eigene  Schuld  bezahlt  und  auf  einen  Regress  keinen  An- 
spruch, weshalb  ihr  Klagebegehren  abgewiesen  wurde. 

lieber  Appellation  der  Klägerin  hat  das  OLG  das  erstrichterliche  U. 
abgeändert  und  dem  Klagebegehren  stattgegeben. 

Gründe: 

Das  erstrichterliche  U.  ist  insoferne  unbegründet,  als  es  die  nach 
Angabe  der  Klägerin  bei  der  Abhandlung  des  Nachlasses  des  D von  Seite 
der  Belangten  erfolgten  Anerkennung  jener  Schuld  als  Nachlassschuld 
des  D und  deren  Zahlungsübernahme  durch  die  Belangte  weder  als  er- 
wiesen, noch  auch  als  rechtswirksam  erachtet.  Diese  Angabe  der  Klägerin 
welche  von  den  Aussagen  mehrerer  Zeugen  unterstützt  und  durch  den 
Inhalt  der  Einantwortungsurkunde  bekräftigt  wird,  ist  als  vollkommen 
erwiesen  anzunehmen.  Die  Geklagte  hat  somit  durch  rechtsverbindliche 
Erklärung  ausgesprochen,  dass  sie  die  Forderung  des  0 als  eine  Nach- 
lassschuld ihres  Gatten  D anerkenne  und  zur  Zahlung  übernehme.  Dadurch 
nun,  dass  der  Gläubiger  C seine  Forderung  zum  Nachlasse  des  D nicht 
selbst  angemeldet  hat,  bei  der  Verlassabhandlung  nicht  betheiligt  und 
bei  dem  Verpflichtungsacte  der  Belangten  nicht  zugegen  war,  ist  zwar 
weder  ein  Anerkennungsvertrag  zwischen  ihm  und  der  Belangten,  noch 
auch  eine  Intercession  der  letzteren  zu  Stande  gekommen.  Wohl  aber 
wurde  in  dem  gegebenen  Falle  zwischen  der  Klägerin  und  der  Belangten 
ein  Vertrag  geschlo.ssen,  welcher  sich  als  Zahlungsübernahme  charakteri- 
sirt.  Von  einer  zwischen  beiden  Theilen  verabredeten  Assignation,  welche 
durch  die  nachträgliche  Zustimmung  des  Gläubigers  vollständig  geworden 
wäre,  kann  vorliegend  deshalb  nicht  die  Rede  sein,  w'eil  hier  die  Parteien 
selbst  bereits  dem  Rechtsgeschäfte  eine  Auslegung  gegeben  haben,  welche 
eine  Assignation  ausschliesst ; denn  die  Klägerin  hat,  als  sie  von  C,  uach- 
dem  ihm  die  Zahlung  seiner  Forderung  per  80  fl.  von  der  Belangten  ver- 
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weigert  worden  war,  wegen  dieser  80  fl.  geklagt  wurde,  ihm  ohne  Ein- 
wendung gezahlt  und  damit  selbst  dargethan,  dass  ihr  die  lediglich  durch 
§ 1406  ABG  beschränkte  Ilaftungsbefreiung  eine  Assignation  nicht  zu 
statten  komme.  Dagegen  liegt  ein  im  § 1019  ABG  gegründeter  Ueber- 
nalimsvertrag  vor,  dessen  Wesenheit  darin  besteht,  dass  der  üebernehmer 
durch  die  Zahlungsübernahme  der  Verbindlichkeit  des  ursprünglichen 
Schuldners  beitritt,  dieser  von  seiner  Schuld  nicht  frei  wird,  der  Zahlungs- 
übernehmer aber  dafür,  dass  der  ursprüngliche  Schuldner  vom  Gläubiger 
nicht  in  Anspruch  genommen  werde,  zu  sorgen  und,  falls  derselbe  den- 
noch zur  Zahlung  genöthigt  wurde,  ihm  die  geleistete  Zahlung  zu  ersetzen 
liat.  Die  Gegenleistung  der  Klägerin  liegt  in  dem  gegebenen  Falle  darin, 
dass  sie  gegen  üebernahme  der  bücherlich  nicht  versicherten  Schulden 
des  Erblassers  D durch  die  Belangte  aller  Ansprüche  auf  den  Nachlass 
desselben  sich  begeben  hat.  Es  musste  daher  die  Geklagte  zur  Zahlung 
jener  F'orderung  verurtheilt  werden. 

Der  OGH  bestätigte  die  E.  II.  J. 

Gründe: 

Allerdings  lässt  sich  die  Construction  des  unter  den  Parteien  ent- 
standenen Rechtsverhältnisses  nicht  — wie  das  OLG  versuchte  — aus  § 1 0 1 9 
.4BG  ableiten,  weil  die  Voraussetzungen  dieser  Gesetzesstelle  nicht  vor- 
liegen. Wohl  aber  findet  dieses  Verhältniss  seine  Begründung  darin,  dass 
zwischen  der  Klägerin  und  der  Geklagten  einer  der  ungenannten  Verträge 
des  § 921  ABG  zu  Stande  kam,  indem  die  Klägerin  auf  ihre  Ansprüche 
auf  die  Vlft.  verzichtete  und  die  Geklagte  als  Entgelt  hiefür  unter  Anderem 
die  Verpflichtung  übernahm,  die  Forderung  des  C per  80  fl.  zu  bezahlen. 
Nach  dem  Grundsätze  des  § 902  ABG  ist  dieser  Vertrag  auf  die  Art  zu 
erfüllen,  wie  es  die  Parteien  verabredet  haben,  und  erwuchs  hieraus  für 
die  Geklagte  die  rechtsförmliche  Verbindlichkeit,  den  Betrag  von  80  fl. 
an  C zu  bezahlen.  Nachdem  sie  dieses  nicht  gethan  hat  und  die  Erfüllung 
des  Vertrages  zufolge  des  Umstandes,  dass  die  Klägerin  über  die  Klage 
des  C den  Betrag  per  80  fl.  sammt  Zinsen  bezahlen  musste  und  bezahlt 
hat,  durch  Verschulden  der  Geklagten  unmöglich  geworden  ist,  erscheint 
die  Klägerin  gemäss  der  §§  1293  und  1295  ABG  berechtigt,  den  Ersatz 
des  ihr  hiedurch  verursachten  Schadens  zu  verlangen,  welcher  eben  in 
dem  Ersätze  Dessen  besteht,  w’as  die  Klägerin  zufolge  der  Nichteinhaltung 
des  Vertrages  seitens  der  Geklagten  selbst  leisten  musste  und  geleistet  hat. 


85* 


Digltized  by  Google 


548 


2782.  Alimentation. 


2782. 

Vorläufige  Abweisung  des  Aiimentationsbegehrens  wegen  Vermögens- 
losigkeit,  beziehungsweise  Erwerbsunfähigkeit  des  Kindesvaters. 

E.  y.  24.  lai  1892,  Z.  5454.  - (JB  38  ex  92.  Seile  455.) 

A.  R.  belangte  als  Vormund  der  minderjährigen  J.  R.,  unter  frei- 
williger Vertretungsleistung  der  B.  R.  als  Mutter  derselben,  den  J.  W. 
auf  Anerkennung  der  Vaterschaft  und  Leistung  von  Alimenten  pro  prae- 
terito  und  pro  futuro.  Der  Geklagte  bestritt  nicht,  der  Kindesmutter  in 
der  kritischen  Zeit  beigewohnt  zu  haben,  wies  auch  darauf  hin,  dass  er, 
so  lange  er  in  der  Lage  war,  seiner  Alimentationspflicht  nachgekommen 
ist,  bot  jedoch  Beweise  darüber  an,  dass  er  seit  27.  April  1889  arbeits- 
und  erwerbsunfähig  geworden  und  auf  die  Mildthätigkeit  Anderer  ange- 
wiesen ist,  um  sein  Leben  fristen  zu  können.  Mit  Beiurtheil  wurden  die 
vom  Geklagten  angebotenen  Beweise  als  „für  das  Ausmass  der  den  Ge- 
klagten treffenden  Alimentationsverbindlichkeit“  relevant  zugelassen. 

Nach  Aufnahme  der  Beweise,  welche  zu  Gunsten  des  Geklagten 
ausgefallen  waren,  gab  die  I.  J.  dem  Klagebegehren  unter  Restriction  der 
Alimentationsraten  statt,  aus  nachstehenden,  den  Sachverhalt  näher  aus- 
führenden 

Gründen; 

Der  Geklagte  gibt  zu,  dass  er  der  Vater  des  am  28.  Juni  1887 
ausserehelich  geborenen  minderjährigen  J.  R.  sei,  und  rechtfertigt  sich 
das  vorliegende  Erkeiintniss  in  diesem  Punkte  durch  dieses  Zugeständniss. 
Der  Geklagte  bestreitet  auch  nicht,  dass  der  aussereheliche  Kindesvater 
gemäss  § 167  ABG  verpflichtet  ist,  für  die  Verpflegung  seines  Kindes  zu 
sorgen,  glaubt  jedoch,  dass  aus  den  im  § 167  ABG  vorkommenden 
Worten;  „Wenn  aber  dieser  nicht  im  Stande  ist,  das  Kind  zu  verpflegen, 
so  fällt  die  Verbindlichkeit  auf  die  Mutter“  mit  Rücksicht  darauf,  dass 
er,  wie  er  durch  Zeugen  und  Sachverständige  nachzuweisen  sich  erbietet, 
vom  27.  April  1889  ab  arbeite-  und  erwerbsunfähig  geworden,  und  auf 
die  Mildthätigkeit  Anderer  angewiesen  ist,  um  sein  Leben  fristen  zu 
können,  gefolgert  werden  müsse,  dass  im  vorliegenden  Falle  seine  Unver- 
mögenheit, das  Kind  zu  verpflegen,  für  die  Vergangenheit  und  die  Zukunft 
dargethan  sei,  und  dass  diese  Verbindlichkeit  auf  die  Mutter  übergegangen 
sei.  Es  ist  auch  in  derTliat  durch  die  Amssagen  der  vernommenen  Zeugen 
und  durch  den  gerichtlichen  Sachverständigenbefund  völlig  ausser  Zweifel 
gestellt,  dass  der  Geklagte  seit  April  1889  und  auch  pro  futuro  arbeits- 
und  erwerbsunfähig  geworden  ist,  und  ist  durch  die  Aussagen  von  Zeugen 
dargethan,  dass  er  auf  die  Mildtliätigkeit  dritter  Personen  angewiesen  ist, 
um  das  Leben  fristen  zu  können,  und  beziehungsweise  wenigstens,  dass 
er  solche  mildthätige  Gaben  erbittet  und  annimmt,  um  sein  Leben  fristen 
zu  können.  Allein  dieser  Sachverhalt  genügt  nach  hierämtlicher  Anschau- 
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ung  im  Grunde  des  § 167  ABG  nicht,  um  das  Klagebegehren,  soweit  es 
auf  Alimentationsleistnng  pro  praeterito  und  pro  futuro  gerichtet  ist,  für 
dermalen  pro  futuro  oder  gar  gänzlich  abzuweisen;  dieser  Sachverhalt 
wäre  allerdings  geeignet,  die  erfolgreiche  Execution  des  U.  in  Frage  zu 
stellen,  beziehungsweise  deren  Möglichkeit  auszuschliessen,  die  rechtliche 
Verbindlichkeit,  das  uneheliche  Kind  zu  verpflegen,  wird  hierdurch  für 
den  erwerbslosen  Vater  nicht  aufgehoben.  Dies  'geht  aus  nachstehender 
Erwägung  hervor.  Der  § 167  ABG  regelt  die  Ansprüche  des  ausserehe- 
lich  geborenen  Kindes  gegen  seine  Erzeuger  und  nicht  die  Rechte,  welche 
diesen  in  Ansehung  des  Kindes  und  untereinander  zustehen.  Diese  Rege- 
lung erfolgt  durch  die  §§  168  bis  171  ABG.  Wenn  daher  der  § 167  ABG 
anfdhrt,  dass  die  Verbindlichkeit,  das  aussereheliche  Kind  zu  verpflegen, 
auf  die  Mutter  fällt,  wenn  der  Vater  nicht  im  Stande  ist,  das  Kind  zu 
verpflegen,  so  folgt  daraus  nichts  mehr,  als  dass  dem  ausserehelichen 
Kinde  gegen  seine  Mutter  das  gleiche  Recht  auf  Gewährung  der  Ver- 
pflegung zusteht,  wie  gegen  den  ausserehelichen  Kindesvater.  Dem  Kinde 
gegenüber  tragen  also  beide  Erzeuger  dieselbe  Pflicht,  nur  muss  sich  das 
Kind,  beziehungsweise  dessen  Vertretung,  vorzüglich,  das  heisst  zuerst 
an  den  ausserhelichen  Kindesvater  halten.  Demnach  ist  die  Klage  gegen 
die  Mutter  erst  dann  begründet,  wenn  nachgewiesen  wird,  dass  der  Vater 
trotz  der  angewendeten  Zwangsmittel  nicht  im  Stande  ist,  das  Kind  zu 
verpflegen.  Der  Geklagte  meint  nun,  dass  er  den  Nachweis,  er  sei  ausser 
Stande,  das  Kind  zu  verpflegen,  bereits  im  Processe  liefern  könne,  mit 
welchem  er  angegangen  wird,  seine  Verbindlichkeit  zu  erfüllen.  Es  mag 
sein,  dass  die  Ausführungen  des  Geklagten  und  der  Nachweis,  dass  der 
Geklagte  thatsächlich  ausser  Stande  ist,  sein  Kind  zu  verpflegen,  hin- 
reichen könnten,  eine  eventuelle  Klage  gegen  die  Kindesmutter  auf  Ver- 
abreichung der  Alimentation  gegründet  erscheinen  zu  lassen,  auch  ohne 
dass  dieser  Nachweis  in  der  Form  erbracht  wird,  dass  dargethan  wird, 
die  Execution  sei  fruchtlos  versucht  worden  ; allein  daraus  geht,  abgesehen 
davon,  dass  diese  Frage  nicht  Gegenstand  der  Judicatur  in  diesem  Pro- 
cesse sein  kann,  doch  nicht  hervor,  dass  die  Klage  gegen  den  ausser- 
ehelichen Kindesvater  auf  Verabreichung  der  Alimentation  eine  unbe- 
gründete sei ; denn  der  Umstand,  dass  der  Vater  nicht  im  Standeist, 
sein  aussereheliches  Kind  zu  aliraentiren,  begründet  nur  ein  Recht  des 
Kindes,  nunmehr  an  seine  Mutter  heranzutreten  und  von  dieser  die 
Aliraentationsleistung  zu  verlangen,  nicht  aber  ein  Recht  des  Vaters,  die 
Alimentationsleistung  zu  verweigern.  Ein  Rechtsanspruch  kann  eben  nur 
durch  eine  Einwendung,  welche  rechtlicher  Natur  ist,  elirainirt  werden ; 
die  Unmöglichkeit  seitens  des  Vaters,  Alimentation  zu  leisten,  gehört  zu 
den  rechtserzeugenden  Thatsachen  der  Klage  gegen  die  Kindesmutter, 
nicht  aber  zu  den  Thatsachen,  welche  das  Recht  des  Kindes  gegen  den 
ausserehelichen  Vater  vernichten.  Dieses  Recht  bleibt  dem  Kinde  gewahrt. 
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wenn  es  auch  zeitweise  wegen  subjectiver  Unvermögenheit  zur  I^istung 
nicht  ausgeUbt  werden  kann.  Mit  anderen  Worten,  die  siibjective  Unver- 
mögenheit, eine  Leistung  zu  erfüllen,  wird  im  Rechtswege  nicht  berück- 
sichtigt, begründet  nicht  das  Substrat  einer  materiell-rechtlichen  Einwen- 
dung. Es  wurde  daher  auf  den  Nachweis,  dass  der  Geklagte  seit  April 
1889  unvermögend  ist,  seine  Vaterpflichten  zu  erfüllen,  kein  Bedacht 
genommen.  Dieser  Nachweis  würde  aber  insoweit  in  Betracht  gezogen, 
als  es  sich  um  die  Feststellung  des  Aliraentationsbetrages  pro  praeterito 
und  pro  futuro  handelt  und  wurde  deswegen  dem  Klagebegehren  nur 
insoferne  Folge  gegeben,  dass  das  Ausraass  der  Alimente  einheitlich  mit 
monatlich  6 fl.  bestimmt  wurde.  Dieser  Betrag  erschien  dem  Stande  des 
Vaters  mit  Rücksicht  auf  die  Verhältnisse  des  Kindes,  welches  in  einer 
Stadt  erzogen  wird,  angemessen. 

Ueber  Appellation  des  Geklagten,  in  welcher  namentlich  auf  die 
eigenthümliche  Natur  der  Alimentationsverbindlichkeit  im  Vergleiche  mit 
anderen  Obligationen,  wornach  dieselbe  Bedürfniss  auf  der  einen  und 
Leistungsfähigkeit  auf  der  anderen  Seite  voraussetzt,  ferner  darauf  hin- 
gewiesen wurde,  dass  jeder  Anhaltspunkt  für  die  Bemessung  der  Alimente 
fehle,  sowie  über  Appellation  des  Klägers  pct.  Ausmass  der  Alimente, 
hat  die  II.  J.  diese  E.  abzuändern  und  zu  erkennen  befunden:  Das  mit 
obiger  Klage  gestellte  Begehren  auf  Zahlung  monatlicher  Alimentations- 
beträge für  den  minderjährigen  R.  J.  vom  1.  März  1889  angefangen  bis 
zum  28.  Juni  1898  monatlich  10  fl.  und  vom  28.  Juni  1893  bis  zur 
Sclbsterhaltungsfähigkeit  desselben  monatlich  15  fl.  findet  dermalen 
nicht  statt. 


Gründe: 

Aus  den  Aussagen  der  vernommenen  Zeugen  und  Sachverständigen 
hat  sich  herausgestellt,  dass  der  Geklagte  aus  Anlass  seines  im  April 
1889  erlittenen  Schlaganfalles  arbeits-  und  erwerbsunfähig  geworden  ist, 
dass  er  auf  die  Wohlthätigkeit  dritter  Personen  angewiesen  ist,  um  sein 
Leben  fristen  zu  können.  Die  derzeitige  Mittellosigkeit  des  Geklagten  ist 
daher  als  erwiesen  anzunehmen.  Nach  § 166  ABG  hat  ein  uneheliches 
Kind  das  Recht,  von  seinen  Eltern  eine  ihrem  Vermögen  angemessene 
Verpflegung  zu  fordern  und  nach  § 167  ABG  fällt  dann,  w’enn  der  Vater 
nicht  im  Stande  ist,  das  uneheliche  Kind  zu  verpflegen,  diese  Verbind- 
lichkeit auf  die  Mutter.  Die  Bedingung,  von  welcher  das  Recht  des  Kindes 
auf  Verpflegung  abhängig  ist,  besteht  daher  darin,  dass  der  Geklagte  ein 
Vermögen  besitzt,  aus  dem  die  Verpflegung  geleistet  werden  kann.  Nach- 
dem nun  im  vorliegenden  Falle  nachgewiesen  ist,  dass  der  Geklagte  ganz 
unvermögend  und  selbst  auf  die  Mildthätigkeit  dritter  Personen  ange- 
wiesen ist,  so  kann  für  dermalen  das  von  ihm  erzeugte  Kind  R.  J.  sein 
Recht  auf  Verabreichung  der  Alimente  im  gerichtlichen  Wege  nicht  durch- 
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setzen.  Dem  Richter  ist  im  vorliegenden  Falle  bei  dem  gänzlichen  Mangel 
eines  Vermögens  auch  jeder  Anhaltspunkt  genommen,  um  die  Höhe  der 
Alimentation  bestimmen  zu  können.  Es  kann  daher  die  verlangte  Alimen- 
tation vom  Klagstage  angefangen  von  dem  Vormund  des  minderjährigen 
R.  J.  dermalen  nicht  verlangt  werden.  Wegen  der  erwiesenen  Erwerbs- 
unfähigkeit des  Geklagten  kann  auch  der  Ersatz  der  Alimente  pro  prae- 
terito  nicht  begehrt  werden.  Dieses  Begehren  ist  auch  schon  deshalb 
unstatthaft,  weil  es  nach  dem  Klagspetite  von  dem  Vormunde,  der  nicht 
behauptet,  das  Kind  pro  präeterito  alimentirt  zu  haben,  gestellt  wurde, 
während  dieser  Anspruch  auf  Ersatz  der  Kosten  pro  präeterito  nach 
§ 1042  ABG  nur  von  jener  Person  gestellt  werden  kann,  die  diese  Aus- 
lagen für  den  Vater  gemacht  hat.  Der  Kläger  hat  nach  den  §§  24  und  26 
des  Gesetzes  vom  16.  Mai  1874,  RGB  Nr.  69,  und  zwar  als  Vormund  des 
Kindes  aus  dessen  Vermögen  dem  Geklagten  die  Gerichts-  und  Appel- 
lationskosten  zu  bezahlen. 

üeber  Revision  des  Klägers  hat  der  OGH  die  E.  II.  J.  aus  den 
beigegebenen,  durch  die  Ausführungen  der  Revisionsbeschwerde  nicht 
widerlegten,  der  Actenlage  und  dem  Gesetze  entsprechenden  Gründen  zu 
bestätigen  befunden. 


2783. 

Ein  landwirthschaftlicher  Hilfsarbeiter,  wenn  auch  dauernd  und  gegen 
Monatslohn  angestelit,  ist  nicht  als  unföhiger  Testamentszeuge  seines 
Dienstgebers  im  Sinne  des  § 594  ABG  anzusehen. 

E.  7. 2i.  Mal  1892,  Z.  6018.  - (&Z  27  ex  92,  Seile  222.) 

I.  BG  St.  Martin. 

II.  OLG  Graz. 

Die  Erblasserin  Theresia  K.  hat  ein  mündliches  Testament  errich- 
tet, in  welchem  sie  ihren  Ehegatten  Anton  K.  zum  Erben  einsetzte.  Dieses 
Testament  wurde  von  den  Theresia  K. 'sehen  Geschwistern  als  deren  In- 
testaterben angefochten,  weil  Alois  D.,  welcher  dem  Testamente  als  Zeuge 
beiwohnte  und  welcher  zur  Zeit  der  Testamentserrichtung  bei  der  Erb- 
lasserin und  dem  von  ihr  bedachten  Ehegatten  in  deren  gemeinsamen 
Haushalte  gegen  einen  Monatslohn  die  Dienste  eines  Knechtes  auf  dem 
der  Land  wirthschaft  gewidmeten  Grundbesitze  verrichtete,  im  Stalle  schlief 
und  mit  dem  übrigen  Gesinde  mahlzeitete  u.  s.  w.,  als  besoldeter  Haus- 
genosse ein  unfähiger  Testamentszeuge  sei.  — In  dem  abgefiihrten  Rechts- 
streite wurde  die  Stellung  des  Alois  D in  dem  Anton  und  Theresia  K.'schen 
Hause  insbesondere  dahin  erörtert,  ob  er  von  dem  eingesetzten  Erben  oder 
von  der  Erblasserin  gedungen,  ob  er  als  Knecht  oder  Taglöhner  aufge- 
nommen worden  war,  und  ob  er  dauernd  oder  nur  vorübergehend  im  ge- 
nannten Hause  diente. 
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Das  auf  Vernichtung  der  Erbseinsetzung  gerichtete  Begehren  wurde 
in  I.  J.  abgewiesen  aus  folgenden 

Gründen: 

...  In  der  Anordnung  des  § 594  ABG  erscheint  der  besoldete 
Hausgenosse  nebst  dem  Gatten  den  Blutsverwandten  in  auf-  und  absteigen- 
der Linie,  den  Geschwistern  und  im  selben  Grade  verschwägerten  Per- 
sonen aufgezählt.  Alle  anderen  entfernten  Verwandten  sind  nicht  unfähige 
Testamentszeugen,  und  es  ergibt  sich  daher  aus  dieser  Anordnung,  dass 
der  Gesetzgeber  als  besoldete  Hausgenossen  jene  Personen  von  der 
Zengenschaft  ausscliliessen  wollte,  welche  vermöge  ihrer  pecuniären  Ab- 
hängigkeit und  der  Intimität  ihres  Unterhaltsverhältnisses  zum  bedachten 
Erben  oder  Legatar  gleich  seinem  Gatten,  seinen  nächsten  Verwandten 
oder  Verschwägerten  in  so  innigen  Beziehungen  zu  ihm  stehen,  dass  sich 
von  ihnen  befürchten  Hesse,  dass  sie  dem  Bedachten  zu  Liebe  eine  Un- 
wahrheit als  Zeugen  bestätigen  könnten.  Durch  das  abgeführte  Zeugen- 
verhör uud  die  Zugeständnisse  auf  beiden  Seiten  wurde  festgestellt,  dass 
der  disqualificirte  Zeuge  Alois  D.  zur  Zeit  der  Testamentserrichtung  zwar 
im  Dienste  des  Geklagten  gestanden,  dass  er  als  solcher  die  üblichen 
Knechtarbeiten  verrichtete,  das  Vieh  fütterte,  am  Felde  arbeitete,  im 
Stalle,  also  nicht  im  Wohnhause  des  Geklagten  schlief  und  mit  dem  Ge- 
sinde — nur  höchst  ausnahmsweise  auch  mit  dem  Dienstgeber  — mahl- 
zeitete.  — Alles  dies  vorausgeschickt,  lässt  sich  doch  nicht  behaupten, 
dass  der  Zeuge  Alois  D.  in  jenem  Verhältnisse  zu  dem  Geklagten  ge- 
standen ist,  welches  nach  dem  oben  Gesagten  als  das  der  Hausgenossen- 
schaft aufzufassen  wäre,  denn  es  fehlen  die  Urkriterien  der  Hausgenossen- 
schaft, nämlich  die  Gemeinschaft  der  Wohnung  und  des  Tisches,  welcher, 
wie  gesagt,  nur  ausnahmsweise  ein  gemeinsamer  war.  Der  § 594  ABG 
enthält  eine  Ausnahmsbestimmung,  ist  daher  strenge  auszulegen  und  in 
dem  vorliegenden  Falle  um  so  strenger,  als  die  Intestaterben  in  dem  un- 
angefochten gelassenen  Theile  der  letztwilligen  Erklärung  mit  Legaten 
bedacht  sind,  so  dass  sie  bei  Stattgebung  des  Rlagebegehrens  in  einem 
dem  unzweifelhaften  Willen  der  Erblasserin  gerade  entgegengesetzten 
Sinne  doppelt  bedacht  würden.  Da  nun  das  Verhältniss  der  Hausgenossen- 
schaft in  dem  vom  Gesetze  geforderten  engen  Sinne  beim  Zeugen  Alois  D. 
nicht  vorliegend  befunden  wurde,  musste  das  Klagebegehren  abge- 
wiesen werden. 

Ueber  Appellation  der  Klagsseite  fand  das  OLG  dem  Klagebegehren 
stattzugeben. 

Gründe: 

. . . Alois  D.,  selbst  als  Zeuge  im  Processe  vernommen,  gibt  an, 
er  sei  am  12.  März  1890  beim  Geklagten  in  Dienst  getreten,  jedoch  nicht 
auf  bestimmte  Zeit,  indem  ihm  bedeutet  w’urde,  dass  er,  wenn  ihm  der  Dienst 
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gefalle,  monatlich  3*75  fl.,  wenn  nicht,  so  viel  erhalte,  als  er  Tage  im 
Dienste  war.  Er  verrichtete  die  Arbeiten  wie  ein  Knecht  oder  auch  Tag- 
lölmer,  betreute  dasVTeh  und  schlief  entweder  im  Stalle  oder  im  Schupfeu. 
Er  war  auch  an  Sonn-  und  Feiertagen  dort  und  verrichtete  die  an  solchen 
Tagen  üblichen  Arbeiten,  während  die  Taglöhner  an  solchen  Tagen  nicht 
dort  waren.  Diese  Stellung  nahm  er  auch  um  die  Zeit  der  Testamentser- 
richtung und  auch  später  beim  Geklagten  ein.  Durch  die  Aussagen  der 
übrigen  Zeugen  wird  diese  Aussage  ergänzt  und  ist  weiters  auch  erwiesen, 
dass  Alois  D.  auch  die  Kost  im  Hause  des  Dienstgebers  genoss,  und  zwar 
mit  dem  Gesinde,  ausnahmsweise  auch  am  Tische  des  Dienstgebers.  Nur 
darüber,  ob  D auf  Monate  gedungen  war  oder  nur  nach  Taglohn  arbeitete, 
können  die  Zeugen  aus  eigener  Wahrnehmung  nichts  angeben.  Geklagter 
gibt  lediglich  zu,  dass  D als  Taglöhner  gegen  Taglohn  von  20  Kreuzern 
bei  der  Erblasserin  arbeitete,  die  Kost  mit  dem  Gesinde  hatte,  theils 
beim  Vieh,  theils  bei  Feldardeiten  verwendet  wurde,  wenn  er  dort  war, 
im  Stalle  schlief,  jedoch  auch  zu  anderen  Dienstgebern  in  Arbeit  ging. 
Der  diesfalls  angebotene  Zeugenbeweweis  wurde  vom  ersten  Richter  nicht 
zugelassen,  erscheint  auch  irrelevant,  weil  dieselben  Zeugen,  welche  Ge- 
klagter anfdhrt,  über  die  Beweisführung  der  Kläger  vernommen  wurden 
und  über  das  Verliältniss  des  D ausgesagt  haben.  Durch  das  Inventurs- 
protocoll  und  den  Grundbuchsextract  ist  erwiesen,  dass  Eigenthümer  der 
HauptrealitUt,  bei  w’elcher  Wohngebäude  und  Stall  sich  befinden  und  zu 
w*elcher  der  Viehstand  gehört,  nicht  die  Erblasserin  allein,  sondern  sie 
und  ihr  Ehegatte  — der  Geklagte  — waren,  daher  die  Dienstleute  und 
Arbeiter  nicht  blos  in  Dienst  und  Lohn  der  Erblasserin,  sondern  beider 
Ehegatten  standen.  Zum  Begriffe  der  Hausgeno.ssenschaft  gehört  zweifel- 
los die  Wohnungsgemeinschaft.  Allein  unter  dem  Worte  Haus  ist  nicht 
das  Gebäude,  welches  unter  Einem  Dache  steht,  sondern  der  Haushalt 
und  die  Wohnung  zu  verstehen.  Alle  jene  Personen,  welche  in  den  zum 
Haushalte  gehörigen,  dem  Dienstgeber  eigenthümlichen  und  mit  dem 
Hauptgebäude  durch  die  Nähe  in  Verbindung  stehenden  Gebäuden,  in 
Räumlichkeiten,  welche  der  Oberaufsicht  des  Eigenthümers  unterstehen 
und  niclit  eine  eigene  Wohnung  bilden,  ihre  Lagerstätte  haben,  welche 
daselbst  ihr  Heim  haben,  und  wenn  sie  auch  vorübergehend  in  fremden 
Häusern  schlafen  und  arbeiten,  doch  wieder  dahin  zurückkehren,  also 
dort  „zu  Hause  sind“,  müssen  als  Hausgenossen  angesehen  werden,  und 
dies  um  so  mehr,  wenn  sie  dann,  wenn  sie  beim  Eigenthümer  sich  auf- 
halten, auch  von  ihm  die  Kost  erhalten.  Dies  trifft  bei  dem  Verhältnisse 
des  Alois  D.  zum  Geklagten  zu ; denn  selbst  nach  den  Angaben  des  Letzteren, 
um  so  mehr  aber  auch  nach  den  Zeugenaussagen,  hat  Alois  D.  seine 
regelmässige  Wohnung  beim  Geklagten  gehabt,  indem  er  in  dem  zu  dessen 
Wirthschaft  gehörigen  Stalle  seine  Schlafstelle,  respective  sein  Bett  hatte, 
in  dessen  Stall  und  F>dern  hantirte  und  die  Kost  mit  dem  Gesinde  ge- 
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noss.  Hiebei  muss  aber  hervorgehoben  werden,  dass  nicht  der  Umstand, 
ob  die  Schlafstätte  unter  demselben  Dache  ist,  sondern  dass  diese  Personen 
nicht  in  einer  abgesonderten,  ihnen  zur  alleinigen  Verfügung  überlassenen 
Wohnung  wohnen  und  auch  sonst  durch  die  Kost  und  durch  die  Art  ihrer 
Beschäftigung  mit  dem  Dienstlierrn  in  nähere  Gemeinschaft  treten,  das 
wesentliche  Moment  bei  Beiirtheilung  der  Ilausgenossenscliaft  bildet.  Als 
besoldet  muss  aber  Derjenige  angesehen  werden,  welcher  die  Dienste 
gegen  Bezalilung  in  Geld  oder  Geldeswerth  leistet.  Ob  diese  für  einen 
länger  vorhinein  bestimmten  Zeitraum  auf  ein  Mal  bezahlt  oder  nach  der 
Zahl  der  Arbeitstage  berechnet  wird,  kann  nicht  entscheidend  sein;  denn 
die  Absicht  des  Gesetzes,  jene  Personen,  welche  durch  ihr  VerhUltniss 
zum  Bedachten  in  einer  gewissen  Abhängigkeit  von  demselben  stehen 
und  deshalb  der  zur  Fähigkeit  als  Solennitätszengen  nöthigen  Unbefangen- 
heit entbehren,  lässt  die  .Auslegung,  dass  nur  solche  Personen,  welche 
eine  Besoldung  im  engeren  Sinne,  d.  i.  also  eine  für  längere  Zeit  be- 
stimmte und  regelmässige,  sich  wiederholende  Zahlung  oder  Gehalt  be- 
ziehen, nicht  zu,  weil  dadurch  gerade  jene  Personen,  bei  welchen  obige 
Vorsicht  am  nöthigsten  erscheinen  muss,  als  fähige,  höher  gestellte  Be- 
dienstete aber  als  unfähige  Testamentszeugen  bezeichnet  werden.  Es 
muss  vielmehr  unter  besoldeten  Hausgenossen  Derjenige  verstanden, 
werden,  welcher  Hausgenosse  ist  und  zugleich  für  seine  Dienstleistungen 
einen  bestimmten  Lohn  oder  Sold  erhält.  Dadurch,  dass  dieser  Sold  nach- 
träglich nach  Tagen  berechnet  wird,  wird  der  Arbeiter  oder  Bedienstete 
nicht  zum  blos.sen  Taglöhner,  da  es  genügt,  dass  er  regelmässig  und 
dauernd  Dienste  verrichtet  und  seine  regelmässige,  wenn  auch  nicht  aus- 
nahmslose Thätigkeit  demselben  Arbeitgeber  zuwendet.  Hiebei  ist  aber 
der  durch  Zeugen  bestätigte  Umstand,  dass  Alois  D.  auch  an  Sonn-  und 
Feiertagen  beim  Geklagten  arbeitete,  während  die  Taglöhner  an  diesen 
Tagen  nicht  in  dessen  Haus  kommen,  von  AVesenheit  für  die  Beiirtheilung 
des  Verhältnisses.  Alois  D.  muss  daher  als  ein  besoldeter  Hausgenosse 
des  Bedachten  und  gemäss  § 594  ABG  als  ein  unfähiger  Zeuge  hinsicht- 
lich der  zu  Gunsten  desselben  getroffenen  Verfügung  angesehen  werden. 
Da  die  Bestimmungen  hinsichtlich  der  solennen  Form  der  Testamente 
imperativ  sind  und  die  Nichtbeobachtung  einer  der  im  Gesetze  vorge- 
schriebenen öolennitätsformen  die  Ungiltigkeit  der  Verfügung  nach  sich 
zieht  (§§  594  und  601  ABG),  so  kann  die  von  der  Theresia  K.  getroffene 
Verfügung  zu  Gunsten  des  Geklagten  nicht  aufrecht  erhalten  werden  und 
ist  in  Abänderung  des  erstrichterlichen  U.  dem  Klagebegehren  stattzugeben. 

Der  OGH  stellte  in  Stattgebung  der  Revisionsbeschwerde  des  Ge- 
klagten das  erstrichterliche  U.  wieder  her. 

Gründe: 

Die  Rechtsanschauung  der  I.  J.  muss  als  eine  in  der  Sachlage  und 
im  Gesetze  begründete  angesehen  werden;  denn  die  Vorschrift  des  § 594 
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ABG,  wonach  besoldete  Hausgenossen  des  Erben  oder  Legatars  in  Rück- 
sicht des  ihm  zugedachten  Nachlasses  keine  fähigen  Zeugen  des  bezüg- 
lichen Testamentes  sind,  muss  als  Ausnahmsbestimmung  strenge  ausge- 
legt werden,  und  kann  daher  nur  dann  zur  Anwendung  kommen,  wenn 
das  bezeichnete  Verhältniss  des  Zeugen  zum  eingesetzten  Erben,  be- 
ziehungsweise Legatar  ausser  allem  Zweifel  steht.  Dies  ist  nun  hier  keines- 
wegs der  Fall,  da  die  Ergebnisse  der  Streitverliandlung  und  Beweisführung 
theils  für,  theils  gegen  die  Annahme  eines  solchen  Verhältnisses  sprechen 
und  überhaupt  weder  die  Art  des  Dienstverhältnisses,  in  dem  Alois  D. 
zur  Zeit  der  fraglichen  Testamentserrichtung  zu  Anton  K.  gestanden, 
noch  die  den  Begriff  der  Hausgenossenschaft  bildenden  Momentein  klarer 
und  unzweifelhafter  Weise  festgestellt  sind.  . . . 


2784. 

Die  executive  Einantwortung  von  Gemeindeumlagen  ist  auch  zur  Ein- 
bringung privater  Forderungen  zulässig. 

E.  V.  24.  lat  1892,  Z.  6313.  — (JMB  788  ex  92,  Sette  123.) 

Zur  Hereinbringung  der  Forderung  per  2338*96  fl.  suchte  die 
Firma  A gegen  die  Gemeinde  B in  Kärnten  auf  Grund  des  rechtskräftigen 
Erkenntnissbescheides  vom  20.  November  1891  auch  um  executive  Ein- 
antwortung der  für  die  Gemeinde  vom  Steueramte  einzuhebenden  und 
bereits  eingehobenen  Gemeindeumlagen  bis  zur  Deckung  der  Forde- 
rung an. 

Das  Ansuchen  wurde  von  der  I.  und  II.  J.  in  der  Erwägung  abge- 
wiesen, dass  die  Gemeindeumlagen  zu  den  Einkünften  der  Gemeinde  ge- 
hören, aus  welchen  alle  Ausgaben  für  Gemeindezwecke  zu  bestreiten  sind, 
und  dass  sich  hiebei  genau  an  den  festgesteilten  Voranschlag  zu  halten 
ist  (§  66  der  Gemeindeordnung  für  Kärnten),  dass  es  daher  nicht  für  zu- 
lässig erachtet  werden  kann,  die  Gemeindeumlagen  einem  einzelnen  Gläu- 
biger der  Gemeinde  zu  seiner  alleinigen  Befriedigung  ohneweiters  zu  über- 
lassen; dass  hiernach  und  auch  ira  Hinblicke  auf  die  Bestimmung  des 
§ 320  AGO  ein  solcher  Zugriff  nur  im  Wege  der  Sequestration  der  bezüg- 
lichen Einkünfte  erfolgen  könnte,  um  diese  aber  von  der  executionfUh- 
renden  Firma  nicht  angesucht  w'orden  ist. 

Ueber  a.  o.  Revisionsrecurs  der  Firma  A fand  der  OGH  in  Abände- 
rung beider  unterrichterlichen  Bescheide  dem  Begehren  der  Firma  A 
stattzugeben,  wobei  erwogen  wurde,  dass  die  executive  Sequestration  im 
Sinne  des  § 320  AGO  nur  bei  solchen  Gefällen  stattfinden  kann,  welche 
von  einem  unbeweglichen  Gute  stammen,  im  vorliegenden  Falle  aber  es 
sich  um  Gemeindeumlagen  handelt,  welche  als  Zuschläge  zu  den  Steuern 
von  den  Steuerämtern  einzuheben  sind,  und  in  baarem  Gelde  der  betref- 
fenden Gemeinde  zur  Bestreitung  der  Ausgaben  für  Gemeindezwecke  aus- 
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gefolgt  werden,  und  der  § 321  AGO  im  Falle  der  Execution  auf  in  Geld 
bestehende  Einkünfte  des  Schuldners  als  Executionsraodalität  ausdrück- 
lich die  Einantwortung  derselben  nach  dem  Masse  der  Forderung  des 
Gläubigers  bezeichnet;  dass  kein  Gesetz  die  Execution  auf  Gemeinde- 
umlagen mittelst  execiitiver  Einantwortung  derselben  zur  Hereinbringung 
von  Privatforderungen  verbietet,  und  aus  dem  mit  dem  JME  vom  18.  Octo- 
ber  1880,  Z.  14681,  kundgemachten  FME  vom  12.  September  1880, 
Z.  23731,  welcher  den  hiebei  zu  beobachtenden  Vorgang  normirt,  ge- 
folgert werden  muss,  dass  eine  derartige  executive  Einantwortung  dem 
Gesetze  nicht  widerstreitet;  dass  der  erste  Richter  den  kärntnerischen 
Landesausschuss  zwar  nicht  von  dem  Einlangen  der  Klage,  wohl  aber 
von  dem  über  diese  Klage  erflossenen  Erkenntnissbescheide  vom  20.  No- 
vember 1891  verständigt  hat,  somit  auch  auf  Grund  des  letzteren  die 
Execution  ertheilt  werden  kann. 


2785. 

Die  auf  einer  executiv  versteigerten  Realität  pfandrechtlich  versicherte 
Widerlageforderung  ist  vom  Ersteher  gerichtlich  zu  erlegen. 

E.  Y.  2i  Wal  1892.  Z.  6314.  - (ÖZ  21  ex  92.  Seite  175.) 

I,  BG  Hermagor. 

II.  OLG  Graz. 

In  der  Executionssache  der  Magdalena  .1.  gegen  Gregor  J.  wurde 
der  Ersteherin  der  versteigerten  Realität,  Rosalia  J.,  aufgetragen,  den  auf 
ihre  bei  letzterer  Realität  sichergestellte  Widerlage  entfallenden  Betrag 
von  977*73  fl.  ö.  W.  zu  deponiren  und  die  eventuelle  Vertheilung  dieses 
Betrages  bestimmt. 

Auf  den  von  der  Ersteherin  einverständlich  mit  dem  Executen 
Gregor  J.  eingebrachten  Recurs  bestätigte  das  Gericht  II.  J.  den  erst- 
richterlichen Bescheid  in  der  Erwägung,  dass  der  Richter  von  Amtswegen, 
somit  ohne  Rücksicht  auf  einen  Vertheilungsentwurf,  gemäss  Hofd.  vom 
23.  October  1794,  JGSNr.  199,  lit.  b,  vom  17.  Mai  1796,  .IGS  Nr.  298, 
und  vom  15.  Jänner  1787,  JGS  Nr.  621,  die  Vcrtlieilung  und  Zuweisung 
des  Meistbotes  für  eine  im  Executionswege  verkaufte  Liegenschaft  vorzu- 
nehmen und  den  Betheiligten  hinauszugeben,  dabei  zwar  allerdings  die 
gesetzlichen  Pfandvorrechte  und  den  Grundbuchsstand  in  erster  Linie  zu 
berücksichtigen  hat,  dass  er  hiebei  aber  auch  die  rechtliche  Natur  der 
Pfandforderungen  insoweit  zu  prüfen  hat,  dass  eine  von  dem  Eintritte 
einer  Bedingung  abhängige  Forderung  nicht  unbedingt  zugewiesen  wird  ; 
dass  der  Anspruch  der  Ehefrau  auf  die  Widerlage  gemäss  § 1230  ABG 
eben  ein  solch  bedingter  Anspruch  ist,  welcher  ihr  nur  für  den  Fall  ge- 
bührt, dass  sie  ihren  Mann  überlebt,  während  der  Zinsengenuss  bis  dahin, 
sowie  im  Falle,  dass  sic  vor  ihrem  Manne  stirbt,  auch  das  Capital  zur 
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Befriedigung  der  postlocirten  Realgläubigerzu  verwenden  und  daher  vor- 
läufig zu  deponiren  ist;  dass  somit  die  erstrichteriiche  Verfügung  dem 
Gesetze  entspricht. 

Gegen  diese  E.  hat  Rosalia  J.  den  a.  o.  Revisionsrecurs  eingebracht, 
worin  sie  das  Begehren  des  Appellationsrecurses  dahin  restringirte,  dass 
sie  nur  den  nach  Abzug  eines  Darlehensbetrages  von  280  fl.  erübrigenden 
Rest  des  Widerlagscapitals  zur  gerichtlichen  Deponirung  zu  bringen  habe, 
und  führt  in  dem  Revisionsrecurse  aus,  dass,  wenn  sie  vor  ihrem  Ehe- 
gatten sterben  sollte,  die  Widerlageforderung  gar  nicht  existent  wird  und 
die  postlocirten  Gläubiger  allerdings  das  Recht  haben,  den  freigewordenen 
Vertheilungsfond  für  sich  zu  verwenden;  allein  die  nächste  Pfandgläubi- 
gerin, welche  in  diesem  Falle  zur  Befriedigung  gelangen  würde,  sei  sie 
selbst,  rücksichtlich  ihre  Verlassenschaft,  und  zwar  mit  der  liquidirten 
Darlehensforderung  per  280  fl.  saramt  Zinsen;  es  könne  ihr  jedoch  die 
Verbindlichkeit  nicht  auferlegt  werden,  zu  ihren  Gunsten,  respective  zu 
Gunsten  ihrer  Erben  eine  Sicherstellung  zu  leisten  ; der  besagte  Anspruch 
per  280  fl,  sei  vielmehr  im  Coiisolidationswege  erloschen;  das  Recht, 
von  der  Consolidation  Gebrauch  zu  machen,  könne  ihr  nicht  benommen 
und  sie  nicht  verhalten  werden,  gegen  ihren  Willen  für  ihre  eigene  For- 
derung Sicherstellung  zu  leisten. 

Der  OGH  fand  dem  a.  o.  Revisionsrecurse  keine  Folge  zu  geben, 
weil  Rosalia  J.  ihre  Zustimmung  zur  bücherlichen  Löschung  der  für  sie 
auf  der  exequirten  Realität  haftenden  Darlehensforderung  per  280  fl.  s.  A. 
nicht  ertheilt,  sich  auch  des  VeiTügungsrechtes  über  diese  Tabularpost 
nicht  begehen  hat,  eine  Consolidation  ihrer  Rechte  und  Verbindlichkeiten 
bezüglich  dieser  Tabularforderung  demnach  im  Hinblicke  auf  die  Vor- 
schrift des  § 1446  ABG  nicht  eingetreten  ist  und  die  unterrichterlichen 
E.  demnach  einen  Grund  zu  einer  nach  dem  Hofd.  vom  15.  Februar  1833, 
JGS  Nr.  2593,  zulässigen  Abänderung  oder  Aufhebung  nicht  darbieten. 


2786. 

Für  die  Grosejährigkeit  oder  Curatelsbesteilung  von  Kindern  eines 
Emigranten,  der  hierlands  das  Staatsbürgerrecht  nicht  erworben  hat, 
sind  die  Gesetze  des  betreffenden  auswärtigen  Staates  massgebend. 

E.  T.  U.  lai  1892.  Z.  6335.  - (HZ  26  ex  92,  Seile  175.) 

1.  LG  Ried. 

II.  OLG  Wien. 

Mit  dem  Decrete  der  I.  J.  wurde  Alfred  P.  als  einstw'eiliger  Curator 
der  am  18.  März  1868  geborenen  Katharina  N.,  verehelichten  H,  einer 
Tochter  des  serbischen  Emigranten  Constantin  N.,  gemäss  § 21  ABG 
und  im  Sinne  des  § 183  des  Abh.-Pat.  und  § 270  ABG  bestellt. 
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Johann  B.  und  Gustav  K.  begehrten  als  Gläubiger  der  Katharina  N. 
verehelichten  H.  die  Enthebung  des  für  dieselbe  aufgestellten  Curators 
Alfred  P.  von  diesem  Amte. 

Die  I.  J.  hat  diesem  Ansuchen  stattgegeben ; denn  durch  die  An- 
gaben des  bestellten  Curators  ist  sichergestellt,  dass  der  Vater  der  am 
18.  März  1868  zu  Graz  geborenen  Katharina  N.,  verehelichten  H.,  Namens 
Constantin  N.,  das  österreichische  oder  ungarische  StaatsbUrgerrecht  nicht 
erworben  hat,  und  wird  auch  nicht  behauptet,  dass  derselbe  irgend  eine 
andere  Staatsbürgerschaft  erworben  hat,  und  kann  derselbe  daher  auch 
seine  ursprüngliche  serbische  Staatsbürgerschaft  nicht  verloren  haben ; 
denn  die  Thatsache  des  Verlassens  eines  Staates  involvirt  noch  keines- 
wegs den  Verlust  der  Staatsbürgerschaft.  Es  muss  daher  angenommen 
werden,  dass  Constantin  N.  bis  zu  seinem  im  Jahre  1875  oder  1876  er- 
folgtenTod  serbischer  Unterthan  war.  Die  persönliche  Handlüngsfilhigkeit 
desselben  und  seiner  obgenannten  Tochter  ist  somit  gemäss  § 34  ABG 
nach  den  serbischen  Gesetzen  in  dem  Falte  zu  beurtheilen,  wenn  derselbe 
keinen  eigentlichen  Wohnsitz  hatte.  Aus  den  gepflogenen  Erhebungen 
nun  ist  nicht  zu  entnehmen,  ob  und  wo  Constantin  N.  von  der  Zeit,  wo 
er  Serbien  verliess,  also  vom  Jahre  1858  oder  1859  nach  dem  Sturze 
des  Fürsten  Karageorgiewitsch  bis  zu  seinem  in  Ungarn  im  Jahre  1875 
oder  1876  erfolgten  Tode  einen  eigentlichen  Wohnsitz  hatte,  daher  der 
Beurtheilung  der  persönlichen  Fähigkeit  der  am  18.  März  1868  geborenen 
Katharina  N.,  verehelichten  H.,die  serbischen  Gesetze  zu  Grunde  zu  legen 
sind.  Nach  § 37  des  bürgerlichen  Gesetzbuches,  welches  laut  Certificates 
des  serbischen  Justizministeriums  vom  8.  Februar  1892,.  Z.  1201,  für 
das  Königreich  Serbien  Geltung  hat,  erreichen  die  serbischen  Bürger  die 
Grossjährigkeit  nach  Vollendung  des  21.  Lebensjahres  und  hat  Katha- 
rina N.,  verehelichte  H.,  somit  am  18.  März  1889  die  Grossjährigkeit  er- 
reicht. Aus  eben  diesem  Grunde  war  auch  bei  der  am  27.  April  1889  in 
Graz  stattgefundenen  Verehelichung  der  Katharina  N.  mit  Carl  H.  die 
Einwilligung  des  gesetzlichen  V'ertreters  derselben  hierzu  nicht  erforder- 
lich, indem  schon  damals  laut  Zuschrift  des  Pfarramtes  St.  Leonhard  in 
Graz  vom  7.  December  1891,  Z.  757,  Katharina  N.  als  serbische  Unter- 
thanin  angesehen  wurde,  deren  Verehelichung  laut  der  vom  genannten 
Pfarramte  eingeholten  Antwort  des  serbischen  Generalconsulats  in  Wien 
vom  17.  April  1889,  Z.  110,  kein  wie  immer  geartetes  Hiuderniss  im 
Wege  stand,  da  die  dem  serbischen  Gesetze  unterworfene  Braut  voll- 
jährig war.  Die  einmal  erworbene  Grossjährigkeit  hat  Katharina  N.  selbst- 
verständlich auch,  nachdem  sie  durch  die  Verehelichung  mit  Carl  H.  die 
österreichische  Staatsbürgerschaft  in  einem  nach  Österreichischem  Gesetze 
minderjährigen  Alter  erworben  hat,  nicht  verloren,  und  es  liegt  somit  kein 
gesetzlicher  Grund  zur  Bestellung  eines  Curators  oder  Vormunds  für  die- 
selbe vor.  Ein  solcher  Grund  würde  auch  unter  Annahme  des  Sterbeortes 
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des  Constantin  N.  in  Ungarn  als  Wohnsitz  desselben  nicht  vorliegen,  weil 
dann  diesfalls  das  ungarische  Gesetz  zur  Anwendung  käme,  wonach 
Katharina  N.  durch  ihre  Verehelichung  am  27.  April  1889  die  Gross- 
jährigkeit  erlangt  haben  würde. 

Dem  Recurse  des  Curators  Alfred  P.  hat  die  II.  J.  keine  Folge  ge- 
geben, weil  die  Bestellung  eines  Curators  nur  zum  Zwecke  der  Schuld- 
bekämpfung begehrt  wurde,  eine  Curatorsbestellung  zu  diesem  Zwecke 
derzeit  jedenfalls  überflüssig  ist,  weil  Katharina  H.  schon  24  Jahre  alt, 
daher  nach  österreichischem  Rechte  grossjährig  und  selbstberechtigt  ist. 

Dem  a.  o.  Revisionsrecurse  des  Curators  hat  der  OGH  bei  dem 
Abgänge  der  Voraussetzungen  des  § 16  des  Abh.-Pat.  und  in  der  Er- 
wägung keine  Folge  zu  geben  befunden,  dass  aus  der  Erklärung  des 
königl.  serbischen  Generalconsulats  in  Wien  vom  17.  April  1889,  Z.  110, 
ferner  aus  den  Tauf-  und  Trauuiigszeugnissen  der  Katharina  N.  ver- 
ehelichten H.  hervorgeht,  dass  dieselbe  Tochter  eines  serbischen  Emi- 
granten ist,  dass  nach  dem  serbischen  Gesetze  die  Grossjährigkeit  mit 
dem  erreichten  21.  Jahre  erlangt  wird,  und  dass  Katharina  N.  zur  Zeit 
ihrer  Verehelichung  mit  Carl  H.  dieses  Alter  überschritten  hatte,  daher 
grossjährig  war,  somit  kein  gesetzlicher  Grund  vorliegt,  um  für  dieselbe 
einen  Curator  zu  bestellen. 


2787. 

Die  Aenderung  eines  rechtskräftig  sententionirten  Haupteides  dahin, 
dass  derselbe  auch  nur  bezüglich  einzelner  Posten  abgelegt  werden 

könne,  ist  zulässig. 

E.  Y.  24  Mai  1892.  Z.  6391.  — (BH  38  ex  92,  Seite  321.) 

In  der  schriftlich  verhandelten  Rechtssache  der  Firma  A.  & C.  H. 
gegen  A.  K.  wegen  Eigenthumsanerkennung  an  gepfändeten  Fahrnissen 
hat  bei  der  Ablegung  des  mit  rechtskräftigem  U.  der  klägerischen  Firma 
zuerkaunten  Haupteides  angeordneten  Tagfahrt  der  freillige  Vertretungs- 
leister und  Eidesleister  K.  B.  erklärt,  er  könne  diesen  Haupteid  nur  hin- 
sichtlich einzelner  Posten  ablegen.  In  Folge  dessen  stellte  die  klägerische 
Firma  das  Ansuchen,  den  Eidesleister  zum  Eide  nur  bezüglich  dieser  von 
ihm  angegebenen  Posten  zuzulassen.  Gleichzeitig  erbot  sich  jedoch  auch 
die  Geklagte  A.  K.  zur  Beweisführung  behufs  Meineidsverhütung,  zog 
jedoch  dieses  Begehren  in  der  hierauf  folgenden  Verhandlung  wieder 
zurück  und  bat  sohin  die  klägerische  Firma  um  das  Erkenntniss,  den 
fraglichen  Eid  in  Folge  dieser  Zurückziehung  als  zur  Gänze  abgelegt  zu 
erklären. 

Nach  durchgeführter  Verhandlung  erkannte  die  I.  J.  über  die  vor- 
liegenden Streitfragen  Nachstehendes : 


Digitized  by  Google 


560 


2787.  Haupteid. 


1.  Dem  Ansuchen  der  klUgerischen  Firma  L.  & C.  H.,  den  im  U. 
vom  24.  September  1889,  Z.  11462,  sententionirteu  Haupteid  als  abge- 
schworen  zu  erklären,  wird  nicht  stattgegeben,  dagegen  wird 

2.  dem  Begehren  derselben  klägerischen  Firma,  dass  der  genannte 
Haupteid  von  K.  B.  nur  bezüglich  der  unter  Post-Z.  46,  47,  49,  50,  51, 
52,  53,  54,  55,  56,  57  und  58  genannten  Gegenstände  abgeschworen 
werden  könne,  stattgegeben  und  wird  nach  Rechtskraft  dieses  Bescheides 
behufs  Abnahme  dieses  Eides  das  Nöthige  verfügt  werden. 

ad  1.  An  die  E.  der  Frage,  ob  der  Eid  von  K.  B.  in  beschränkter 
Form  abgenommen  werden  darf,  kann  erst  dann  eingegangen  werden, 
wenn  über  das  vorliegende,  weitergehende  Begehren  der  klägerischen 
Firma,  den  Eid,  wie  er  im  U.  Z.  1 1462  sententionirt  ist,  für  abgeschworen 
zu  erklären,  entschieden  worden  ist,  da  dann,  wenn  diesem  letzteren  Be- 
gehren stattgegeben  würde,  das  erstere  zur  Gänze  ausgeschlossen  würde. 

Dieses  Begehren  nun,  es  möge  erkannt  werden,  dass  der  Eid  für 
abgeschworen  zu  halten  sei,  stellt  sich  als  im  Gesetze  nicht  begründet 
dar;  denn  nach  den  ausdrücklichen  Bestimmungen  des  § 231  AGO  und 
des  Hofd.  vom  30.  October  1788,  JGS  Nr.  911,  ist  über  das  Begehren 
um  Beweiszulassung  behufs  Meineidsverhütung  lediglich  das  Vorverfahren 
in  der  Richtung  einzuleiten,  ^ob  die  beigebrachten  Beweismittel  auch 
wirklich  zu  dem  abgeführten  Processe  gehören“  und  „ob  sie  nicht  ge- 
flissentlich bei  dem  vorigen  Processe  verschwiegen  worden  sind“. 

Eine  E.  darüber,  ob  durch  die  beigebrachten  Beweismittel  thatsäch- 
lich  der  Beweis  hergestellt  ist,  somit  über  ihre  Relevanz,  erfolgt  in  diesem 
V’orverfahren  nicht,  und  es  muss  demnach,  wenn  der  Beweisführer  mit 
seinem  Ansuchen  um  Zulassung  zur  Beweisführung  behufs  Meineidsver- 
hütung abgewiesen  wird  oder  wenn  er  dasselbe  im  Laufe  dieses  Vorver- 
fahrens zurückgezogen  hat,  gelten,  dass  nunmehr  der  Eid  in  der  früheren 
Form  seitens  des  Eidesleisters  zu  schwören  ist. 

Vorliegend  ist  aber  thatsächlich  dieses  Vorverfahren  nicht  weiter 
gediehen,  als  dass  diese  Beweisführung  angeboten  wurde,  und  dass  der 
Beweisführer  sein  .Ansuchen  auf  Grund  der  oberstgerichtlichen  E.  vom 
11.  März  1891,  Z.  2096,  bevor  noch  eine  E.  über  sein  diesbezügliches 
Ansuchen  selbst  erflossen  war,  zurückgezogen  hat.  Dieses  Begehren  ist 
somit  als  nicht  gestellt  anzusehen  und  tritt  somit  der  Process  in  dasjenige 
Stadium  wieder  ein,  in  dem  er  vor  Stellung  dieses  Ansuchens  war.  Die 
.Abweisung,  beziehungsweise  die  mit  ihr  gleichbedeutende  Zurückziehung 
des  Begehrens  um  Beweiszulassung  zum  Zwecke  der  MeineidsverhUtung 
hat  lediglich  auf  den  Ersatz  der  dem  Gegentheile  durch  dieses  Zwischen- 
verfahren verursachten  Kosten  einen  Einfluss,  indem  demselben  diese 
Kosten  zuzusprechen  sind,  was  vorliegend  auch  bereits  mit  dem  Bescheide 
vom  16.  Juni  1891,  Z.  6600,  geschehen  ist, 
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ad  2.  Bei  der  am  18.  October  1890  stattgehabten  Eidestagfahrt 
hat  der  freiwillige  Vertretungsleister  und  Eidesleister  der  klügerischen 
Firma  K.  B.  erklärt,  den  dieser  Firma  zuerkannten  Haupteid  nur  bezüg- 
lich der  Posten  46,  47,  49  bis  58  abzulegen  zu  können,  und  hat  sohin 
die  klägerische  Firma  ihr  Begehren  dahin  gestellt,  es  möge  dem  K.  B. 
gestattet  werden,  den  Eid  in  dieser  beschränkten  Form  abzulegen.  Es  ist 
daher  nunmehr  Uber  die  Frage  zu  entscheiden,  ob  eine  derartige  Erklärung, 
beziehungsweise  die  Abnahme  des  sententionirten  Haupteides,  in  ein- 
geschränktei;  Form  trotz  Kechtskraft  des  bezüglichen  U.  zulässig  ist 
oder  nicht. 

Diese  Frage  muss  bejaht  werden,  denn  durch  den  zugelassenen 
Haupteid  soll  das  Eigenthumsrecht  der  klägerischen  Firma  an  verschie- 
denen, mit  einander  in  keinem  nntheilbaren  Zusammenhänge  stehenden 
Vermögensobjecten  erwiesen  werden  und  geschieht  somit  der  Geklagten 
an  ihren  materiellen  Rechten  kein  Abbruch,  'wenn  die  klägerische  Firma 
nur  bezüglich  einzelner  Gegenstände  den  Eigenthumsbeweis  thatsächlich 
henstellt.  Weiters  muss  erwogep  w’erden,  dass  der  zugelassene  Haupteid 
nach  seinem  Inhalte  eigentlich  aus  so  vielen  einzelnen  Haupteiden  zu- 
sammengesetzt ist,  als  es  F'ahrnisse  gibt,  bezüglich  deren  das  Eigenthum 
der  Firma  durch  diesen  Eid  erwiesen  werden  soll,  und  weil  endlich,  wenn 
auch  in  dem  rechtskräftigen  ü.  eine  Trennung  des  Eides  hinsichtlich  der 
einzelnen  Posten  und  die  dadurch  für  diese  eintretenden  Folgen  nicht 
ausdrücklich  ausgesprochen  erscheinen,  es  dem  Sinne  und  Zwecke  des 
Eides  selbst  entspricht,  dass  eine  solche  Trennung  für  zulässig  erklärt 
werde,  und  durch  eine  Beschränkung  des  urtheilsmässigen  Eides  nach- 
träglich die  Zulässigkeit  der  Ablegung  des  Eides  auch  blos  rücksichtlicli 
einzelner  Posten  und  die  an  diese  Ablegung  geknüpften  Folgen  ausge- 
sprochen werden,  besonders  wenn  erwogen  wird,  dass,  da  sich  der  Eides- 
leister doch  zur  Ablegung  des  Eides  bezüglich  einzelner  Posten  erbietet 
und  hiedurch  das  Eigenthumsrecht  der  klägerischen  Firma  an  diesen 
Vermögensobjecten  unwiderlegbar  dargethan  werden  wird,  es  doch  nicht 
angeht,  der  klägerischen  Firma  auch  an  diesen  Objecten  das  Eigenthum 
abznsprechen,  was  der  Fall  wäre,  wenn  dem  Begehren  der  Geklagten, 
den  Eid  für  nicht  abgelegtzii  erklären  und  die  im  U.  an  die  Nichtablegung 
geknüpften  F'olgen  eintreten  zu  lassen,  stattgegeben  würde,  worin  doch 
eine  offenbare  Ungerechtigkeit  enthalten  wäre. 

Es  wurden  denn  auch  in  diesem  Bescheide  — da  die  Parteien  auch 
diesbezüglich  ihre  Aeusserungen  bereits  abgegeben  haben  — gleich  für 
den  Fall  der  Ablegung  des  Eides  in  eingeschränkter  Form  die  daran  ge- 
knüpften Folgen  festgesetzt  und  da  in  diesem  F\ille  die  klägerische  Firma 
in  dem  abgeführten  Processe  w’egen  Eigenthurasanerkennung  lediglich 
theil weise  obgesiegt  haben  wird,  die  Kosten  dieses  Processes  gemäss  § 25 
des  Gesetzes  vom  16.  Mai  1874,  RGB  Nr.  69,  verhältnissig  bestimmt. 

Or.  Liuk« : Die  Keclititprechang  des  k.  k.  Obersten  Gerichtshofes.  VIII. 
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Den  gegen  diesen  Bescheid  ergriffenen  Recurs  hat  die  II.  J.  ab- 
gewiesen. 

Denn  die  angefochtene  E.  ist  durch  die  ihr  beigegebenen  Gründe 
und  die  Erw'Ugung  gerechtfertigt,  dass  es  dem  Kläger  jederzeit  unbe- 
nommen bleiben  muss,  auf  einen  Thcil  seines  Anspruches  zu  verzichten; 
dass  es  nur  als  ein  solcher  Verzicht  auf  einen  Theil  des  erhobenen  An- 
spruches erscheint,  wenn  die  klägerische  Firma  erklärt,  den  zugelassenen 
Haupteid  blos  bezüglich  einzelner  der  exscindirten  Gegenstände  ablegen 
zu  wollen,  indem  dann  eben  bezüglich  jener  Gegenstände,  rücksichtlich 
deren  der  Eid  nicht  abgelegt  wird,  der  Anspruch  der  klägeriscben  Firma 
auf  Anerkennung  ihres  Eigenthums  aufgegeben  erscheint,  dass  hierin  nicht 
eine  Abänderung  des  U.  in  Bezug  auf  den  Beweissatz,  von  welchem  die  E. 
abhängt,  sondern  nur  eine  Einschränkung  des  Streitobjectes  gelegen  ist, 
und  dass  die  Geklagte  umsoweniger  Grund  hat,  sich  hiedurch  beschwert 
zu  erachten,  als  ihren  materiellen  Rechten  hiemit  in  keiner  Weise  nahe- 
getreten wird,  dass  das  Begehren  der  Geklagten,  den  der  klägerischen 
Firma  obliegenden  Eid  für  nicht  abgelegt  zu  erklären,  dadurch  still- 
schweigend abgewiesen  erscheint,  dass  dem  Begehren  der  klägerischen 
Firma,  den  Eid  in  eingeschränkter  Fassung  ablegen  zu  dürfen,  stattgegeben 
wurde,  und  die  Geklagte  sonach  keinen  Grund  hat,  sich  darüber  zu  be- 
schweren, dass  diese  Abweisung  nicht  ausdrücklich  ausgesprochen  worden 
ist,  und  dass  schliesslich  die  Auftlieilung  der  Kosten  des  Hauptprocesses 
keineswegs  unklar  ist. 

Den  a.  o.  Revisionsrecurs  der  Geklagten  hat  der  OGH  mangels  der 
zur  Aufhebung  oder  Abänderung  gleichförmiger  E.  in  dem  Hofd.  vom 
15.  h'ebruar  1833,  JGS  Nr.  2593,  vorgezeichneten  Bedingungen  einer 
Nullität  oder  offenbaren  Ungerechtigkeit  zurUckzuweisen  befunden. 


2788. 

Der  Klagsanspruch  einer  Restsumme  aus  einer  unter  Brautleuten  ge- 
schlossenen Geschäftsführung  ist  begründet,  wenngleich  der  Ehe- 
genosse dieselbe  aus  dem  Titel  eines  vor  der  Trauung  geschlossenen 
Darlefiens  zurückbehielt  und  ein  weiteres  wegen  Formlosigkeit  un- 
giltiges  Darlehen  nach  der  Eheschliessung  hinzukam. 

E.  Y.  25.  Mai  1892.  Z.  .^746.  - (HZ  27  ei  92.  Seile  181.) 

I.  HG  Pra«. 

II.  OLG  Prag. 

Johanna  N.  belangte  die  CM  ihres  Gatten  Franz  N.  auf  Anerkennung 
der  Liquidität  der  in  die  dritte  Gläubigerclasse  zu  der  CM  angeraeldeten 
Forderung  per  6363  fl.  und  gründete  ihren  Klagsanspruch  vor  Allem  auf 
folgende  Umstände:  dass  sie  mit  dem  Kaufverträge  ddto.  Prag  3 1.  October 
1889  von  Anna  G.,  Henriette  L.,  Marie  B.,  Johann  B.  sen.  und  Johann 
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B.  jun.  das  denselben  zu  je  einem  Seclistelantlieile  cigentliümlich  gehörige 
Haus  C.-Nr.  357  — I in  Prag,  also  zusammen  fünf  Sechstelantheile  dieses 
Hauses  um  den  vereinbarten  baaren  Kaufschilling  per  20.000  fl.  nebst 
Uebernahme  der  bücherlichen  Passiven  käuflich  erworben  hat,  und  dass 
auf  Grund  dieses  Kaufvertrages  das  Eigenthum  der  fünf  Sechstelantheile 
jenes  Hauses  zu  ihren  (der  Klägerin)  Händen  eiiiverleibt  wurde;  dass  sie 
ihrem  damaligen  Bräutigam  und  jetzigen  Gatten  Franz  N.  behufs  Be- 
gleichung des  Kaufschillings  per  20.000  fl.  s.  N.  Ende  October  1889  die 
in  der  Klage  speciell  angeführten,  in  ihrem  Besitze  befindlich  gewesenen 
Werthpapiere  mit  dem  Aufträge  übergab,  dieselben  börsenmässig  zu  ver- 
Uussern  und  mit  dem  Erlöse  den  erwähnten  Kaufschilling  an  die  ober- 
wähnten Verkäufer  zu  bezahlen ; dass  Franz  N.  diese  Werthpapiere  zu 
dem  damaligen  Curse  verkaufte,  für  selbe  die  Summe  per  24.372*57  fl. 
löste  und  im  Aufträge  der  Klägerin  zur  Begleichung  des  oberwähnten 
Kaufschillings  und  der  fällig  gewesenen  Zinsen  nnd  Annuitäten  von  den 
ob  dem  Hause  C.-Nr.  357  — I in  Prag  haftenden  Hypothekarschulden  von 
obigem  Erlöse  per  24.372*57  fl.  den  Theilbetrag  per  22.100  fl.  verwen- 
dete und  die  restlichen  2272*57  fl.  in  Händen  behielt,  und  zwar  als  ein 
noch  vor  der  Verehelichung  mit  Franz  N.  vereinbartes  Darlehen. 

Weiters  gründete  die  Klägerin  ihren  Klagsansprnch  auf  die  Um- 
stände, dass  sie  nach  ihrer  am  20.  November  1889  erfolgten  Verehe- 
lichung mit  Franz  N.  demselben  die  noch  weiteren,  in  der  Klage  näher 
bezeichneten,  in  ihrem  Besitze  befindlichen  Werthpapiere  mit  dem  Auf- 
träge übergab,  dieselben  börsenmässig  zu  veräussern  und  den  Erlös  als 
Darlehen  zu  behalten  und  für  sich  zu  verwenden ; dass  Franz  N.  die 
"Werthpapiere  zum  damaligen  Curse  verkaufte  und  den  gelösten  Betrag 
per  4090*51  fl.,  daher  mit  Zurechnung  obiger  2272*57  fl.  zusammen 
6363*08  fl.  als  Darlehen  von  der  Klägerin  erhielt;  dass  Franz  N.  den 
richtigen  Empfang  des  Betrages  per  6363  fl.  als  Darlehen  mit  dem  an 
die  Klägerin  gerichteten,  von  ihm  eigenhändig  unterfertigten  Schreiben 
ddto.  Prag  30.  April  1890  bestätigte;  dass  mit  Edict  des  HG  in  Prag 
vom  16.  April  1891,  Z.  23.324,  Uber  das  Vermögen  des  Franz  N.  der 
Concurs  eröffnet  wurde,  und  die  Klägerin  mit  der  Eingabe  de  praes. 
9.  Mai  1891,  Z.  28.465,  ihre  Darlehensforderung  per  6363  fl.  zur  Con- 
cursmasse  in  die  dritte  Gläubigerclasse  angemeldet  hat,  und  dass  diese 
Forderung  aus  dem  Grunde  für  illiquid  erklärt  wurde,  weil  der  zur  Giltig- 
keit eines  Darlehens  unter  Ehegatten  erforderliche  Notariatsact  nicht 
vorhanden  ist.  In  Folge  dessen  hielt  die  Klägerin  ihren  Anspruch  auf  Er- 
.satz  des  ohne  Rechtsgrund  gegebenen  Betrages  per  6363  fl.  aufrecht  und 
stellte  die  Klagsbitte.  In  der  Replik  verlangte  die  Klägerin  auf  Grund 
derselben  Thatsachen  die  Anerkennung  ihres  Anspruches  auf  Rückstellung 
des  genannten  Betrages  per  6363  fl.  und  Liquidanerkennung  bei  der 
CM  auf  Grund  des  Rechtstitels  der  Geschäftsführung. 
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Die  I.  J.  hat  dem  Klagebegehren  in  Betreff  des  Theilbetrages  per 
2272*57  fl.  stattgegeben,  in  Betreff  des  Restes  per  4090*43  fl.  aber  das- 
selbe abgewiesen,  und  zwar  ans  folgenden 

Gründen: 

Es  ist  vorerst  die  Frage  zu  beantworten,  ob  und  inwieweit  der  in 
der  Replik  geltend  gemachte  Rechtsgrund  aus  der  Geschäftsführung  als 
existent  und  der  klägeriselie  Anspruch  in  dieser  Richtung  begründet  er- 
scheint. Die  geklagterseits  vorgebrachte  Einwendung  der  unerlaubten 
Aenderung  des  Klagegrundes  ist  mit  Rücksicht  auf  die  Bestimmungen  der 
§§  3 und  8 AGO  nicht  stichhältig,  weil  sowohl  der  Klagsgegenstand 
als  auch  das  in  der  Klage  gestellte  Begehren  in  seiner  Wesenheit,  da 
sie,  aus  einem  und  demselben  F'actnm  entstanden,  dieselben  geblieben 
sind.  Im  vorliegenden  Falle  ist  der  Gesammtbetrag  per  6363  fl.  mit  Zu- 
rechnung der  8 kr.,  betreffs  deren  der  Spruch  nicht  begehrt  wird,  aus  zwei 
in  der  Klage  angeführten  Forderungen  entstanden,  nämlich  aus  dem 
Reste  des  für  die  von  der  Klägerin  dem  Franz  N.  vor  dem  Verehe- 
lichungstage zur  Ausführung  des  bestimmten  obangegebenen  Auftrages 
ausgefolgten  Werthpapicre  erzielten  Erlöses  per  2272*57  fl.  und  aus 
dem  Erlöse  für  die  von  derselben  ihrem  Ehegatten  nach  der  Verehelichung 
als  Darlehen  gegebenen  öffentlichen  Schuldscheine  per  4090*51  fl.  Was 
den  ersteren  Betrag  betrifft,  ist  es  zugestanden,  dass  dieser  Betrag  per 
2272*57  fl.  aus  der  GeschUftsrührung  in  Händen  des  Franz  N.  geblieben 
ist;  es  kann  daher  dieser  Betrag  nach  § 1009  ABG  zurückgefordert 
werden,  weil  die  Errichtung  eines  Notariatsactes  zu  einem  Vertragsab- 
schlüsse über  Geschäftsführung  zwischen  Ehegatten  gesetzlich  nicht  er- 
forderlich ist,  und  weil  der  Vertrag  eigentlich  noch  vor  der  Verehelichung 
der  Contrahenten  zu  Stande  gekommen  ist.  Nach  der  Verehelichung  konnte 
unmöglich  dieser  Rechtsgrund  der  Forderung  aus  der  Geschäftsführung 
mit  dem  Rechtsgrunde  aus  dem  Darlehensvertrage  verwechselt  werden 
und  die  alte  Verbindlichkeit  in  die  neue  übergehen,  weil  nach  dem  Ge- 
setze vom  25.  Juli  1871,  RGB  Nr.  76,  die  Giltigkeit  eines  zwischen  Ehe- 
gatten geschlossenen  Darlehensvertrages  und  Schuldbekenntnisses  durch 
die  Aufnahme  eines  Notariatsactes  hierüber  bedingt  ist,  und  in  diesem 
Falle  ein  solcher  nicht  aufgenommen  wurde.  Falls  die  Novation  noch  vor 
der  Verehelichung  zu  Stande  gekommen  wäre,  könnte  die  Klägerin  die 
Anerkennung  dieser  Forderungauch  aus  dem  Rechtsgrunde  des  Darlehens- 
vertrages mit  Recht  beansprnchen,  weil  es  zur  Rechtsgiltigkeit  einer 
solchen  Novation  der  Aufnahme  des  Notariatsactes  nicht  bedarf.  Aber  in 
dieser  Richtung  hat  es  die  Klägerin  unterlassen,  diejenigen  Thatsachen, 
respective  die  diesbezüglichen  übereinstimmenden  Willensäusserungen 
der  Contrahenten  anzuführen,  welche  eine  solche  vor  dem  Verehelichungs- 
tagc  zu  Stande  gebrachte  Novation  begründen  würden.  Nachdem  es  nun 
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klar  ist,  dass  diese  Forderung  per  2275  fl.  der  Klägerin  aus  dem  Titel 
der  Geschäftsführung  bei  Franz  N.  aushaftet,  so  musste  dem  Klagebegehren 
in  Betreff  derselben  unbedingt  nach  § 1009  ABG  stattgegeben  werden. 
Was  die  Forderung  per  4090*52  fl.  respective  4090*43  fl.  betrifft,  so 
muss  angenommen  werden,  dass  die  von  der  Klägerin  selbst  angeführten 
Thatsachen  und  Worte;  „Nach  meiner  am  20. November  1 889  erfolgten 
Verehelichung  mit  Herrn  Franz  N.  Ubergab  ich  ferner  Herrn  Franz  N.  die 
nachstehenden  in  meinem  Besitze  befindlichen  Werthpapiere  mit  dem 
Aufträge,  dieselben  börsenmässig  zu  veräussern  und  den  Erlös  als  Dar- 
lehen zu  behalten  und  für  sich  zu  verwenden“  — in  ihrem  Zusammen- 
hänge unter  Berücksichtigung  der  klaren  Absicht  der  Contrahenten  (§§  6, 
914  ABG  und  Art.  278  HGB)  mit  Rücksicht  darauf,  dass,  wie  zugestan- 
den, Franz  N.  diese  Werthpapiere  börsenmässig  veräussert  und  den  Er- 
lös per  4090*51  fl.  als  Darlehen  sich  belassen  hat,  nicht  den  Vertrag 
Uber  die  Geschäftsführung  nach  § 1002  ABG,  sondern  den  Darlehens- 
vertrag nach  den  938  und  990  ABG  begründen  sollten,  und  hierdurch 
einzig  und  allein  der  beabsichtigte  Darlehensvertrag  geschlossen  werden 
sollte.  Von  einem  V’ertrage  Uber  die  Geschäftsführung  kann  im  vorliegen- 
den Falle  keine  Rede  sein,  weil  von  der  Klägerin  ein  darauf  abzielender 
Antrag  und  die  Uebernahme  des  aufgetragenen  Geschäftes  zur  Besorgung 
im  Namen  des  Anderen  gar  nicht  substantiirt  wurde.  Aber  auch  der 
Rechtsgrund  des  Darlehensvertrages  besteht  nicht  zu  Recht,  weil  der  ge- 
schilderte Darlehensvertrag  wiegen  Mangel  der  Aufnahme  des  Notariats- 
actes absolut  ungiltig  ist.  Dalier  kann  die  Klägerin  weder  aus  dem  Rechts- 
grunde der  Geschäftsführung,  noch  aus  dem  des  Darichensvertrages  diese 
ihre  Forderung  zurUckverlangen,  respective  die  Anerkennung  der  Liqui- 
dität im  Concurse  ihres  Gatten  für  sich  in  Anspruch  nehmen.  Es  wird 
auch  die  Rückzahlung  des  für  die  Werthpapiere  gelösten  Betrages  per 
4090*51  fl.  respective  4090*43  fl.  aus  dem  Titel  des  Darlehens  nur  des- 
halb nicht  verlangt,  weil  derselbe  mangels  der  Errichtung  eines  Notariats- 
actes nach  dem  citirten  Gesetz  vom  25.  Juli  1871,  RGB  Nr.  76,  keine 
Giltigkeit  hat.  Insoferne  daher  der  Klagsanspruch  auf  dem  Rechtstitel 
der  Geschäftsführung  basirt,  musste  die  Klage  betreffs  dieser  Forderung 
per  4090*41  fl,  abgewiesen  werden.  Die  Klägerin  erachtet  sich  auch  für 
berechtigt,  die  Anerkennung  der  Liquidität,  respective  die  Rückzahlung 
aus  dem  Grunde  fordern  zu  dürfen,  dass  ihr  Gatte  mit  diesem  Betrage 
per  4090*41  fl.  ohne  Grund  zu  ihrem  Schaden  bereichert  worden  sei. 
Aber  auch  in  dieser  Richtung  ist  ihr  Begehren  gesetzlich  nicht  begründet ; 
denn  die  von  der  Klägerin  citirte  Vorschrift  des  § 1447  ABG  kann 
auf  diesen  Fall  deshalb  nicht  angewendet  werden,  weil  der  § 1447  ABG 
von  dem  Schuldner  spricht,  dessen  Leistung  durch  Zufall  unmöglich  ge- 
worden ist,  im  vorliegenden  Rechtsstreite  aber  von  einem  solchen  Zufalle 
und  vom  Schuldner  keine  Rede  sein  kann.  Nach  den  Motiven  zum  § 1 
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des  Gesetzes  vom  25.  Juli  1871,  RGB  Nr.  76,  ist  es  klar,  dass  die  Un- 
giltigkeit des  zwischen  Ehegatten  ohne  Notariatsact  geschlossenen  Dar- 
lehensvertrages eine  absolute  ist,  dass  es  sich  hiebei  nicht  nur  um  den 
Schutz  dritter  Personen  gegen  die  Fiction  der  Ehegatten,  sondern  auch 
darum  handelt,  zu  bestimmen,  dass  die  Uebergabe  der  dargeliehenen 
Summe  von  Seite  des  einen  Ehegatten  an  den  anderen  für  diesen  nur 
dann  einen  Verpflichtungsgrund  für  die  Zurückzahlung  bilden  könne, 
wenn  er  sich  durch  Notariatsact  hiezu  verbindlich  gemacht  hat.  Die 
Zahlung  einer  solchen  Schuld,  welche  aus  Mangel  solcher  Förmlichkeiten 
ungiltig  ist,  kann  nach  § 1432  ARG  nicht  zurückgefordert  werden.  Durch 
diese  gesetzliche  Bestimmung  ist  auch  der  klUgerische,  auf  Grund  des 
§ 1435  ABG  basirte  Anspruch  als  widerlegt  anzusehen,  und  dies  umso- 
mehr, als  der  rechtliche  Grund  zur  Uebergabe  des  Darlehensvertrages 
nicht  substantiirt  erscheint,  und  daher  die  Voraussetzungen  des§  1435  ABG 
nicht  vorhanden  sind.  Die  weitere  klägerische,  vom  Geklagten  wider- 
sprochene Behauptung,  sie  habe  das  Darlehen  aus  einem  Rechtsirrthum 
gegeben,  ist  weder  substantiirt,  noch  begründet,  und  zeigt  vielmehr  da- 
rauf hin,  dass  sich  die  Klägerin  mit  Gesetzunkenntuiss  entschuldigen  will, 
was  jedoch  nach  § 2 ABG  nicht  zulässig  erscheint.  Sie  kann  sich  daher 
auf  die  gesetzliche  Bestimmung  des  § 1431  ABG  mit  Fug  nicht  berufen. 
Sohin  mtisste  die  Klage  in  Betreff  des  Theilbetrages  per  4090*51  fl. 
respective  nach  Abzug  der  nicht  eingeklagten  8 kr.  in  Betreff  des  Restes 
per  4090*43  fl,  abgewiesen  werden. 

Ueber  Appellation  beider  Theile  hat  die  II.  .1.  die  E.  I.  J.  in  dem  Aus- 
spruche des  Absatzes  II  bestätigt,  in  dem  .Ausspruche  des  Absatzes  I ab- 
geändert und  auch  diesbezüglich  das  Klagebegehren  abgewiesen. 

Gründe: 

Die  Klägerin  Johanna  N.  hat  zu  der  CM  ihres  Gatten  Franz  N. 
sub  praes.  9.  Mai  1891,  Z.  28464,  eine  Darlehensforderung  per  6368  fl. 
angemeldet,  und  in  der  Klage  wird  näher  angeführt,  dass  sowohl  hin- 
sichtlich des  Theilbetrages  per  2272*57  fl.,  als  auch  hinsichtlich  des 
weiteren  Betrages  per  4090*51  fl.  zwischen  Franz  N.  und  der  Klägerin 
ein  Darlehensvertrag  zu  Stande  kam.  ln  der  Replik  erklärt  zwar  die 
Klägerin,  dass  sie  ihren  Anspruch  allerdings  nicht  aus  dem  Titel  des 
Darlehensvertrages,  sondern  aus  dem  Titel  des  Ersatzes  und  der  Ge- 
schäftsführung ableiten  will.  Aber  aus  der  ganzen  ProcessfUhrung  ergibt 
sich,  dass  nur  die  Darlehensforderung  per  6363  fl.  eingeklagt  ist  und  den 
Gegenstand  der  gerichtlichen  E.  bildet;  denn  die  Klägerin  erklärt  in  ihrer 
Klage  ausdrücklich,  dass  sie  mit  der  Eingabe  de  praes.  9.  Mai  1891, 
Z.  28464,  ihre  Darlehensforderung  per  6363  fl.  zum  Concurse  anmeldete 
und  in  der  Klagsschlussbitte  begehrt  sie  die  Anerkennung  der  Liquidität 
dieser  znm  Concurse  angemeldeten  Forderung.  Allein  die  Klägerin  hat 
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den  rechtsgiltigen  Bestand  dieser  Darlehensforderung  nicht  erwiesen; 
denn  w'as  den  Betrag  von  4090*51  fl.  anbelangt,  so  liegt  es  auf,  dass 
kein  rechtsgiltiger  Darlehensvertrag  zwischen  Franz  N.  und  der  Klägerin 
zustande  kam;  denn  nach  dem  Gesetze  vom  25.  Juli  1871,  RGB  Nr.  76, 
ist  die  Giltigkeit  eines  zwischen  Ehegatten  geschlossenen  Darlehensver- 
trages und  Schuldbekenntnisses  durch  die  Aufnahme  eines  Notariatsactes 
über  diese  Verträge  und  Rechtshandlungen  bedingt.  Wenn  daher,  wie  im 
vorliegenden  Falle,  zwischen  Franz  N.  und  der  Klägerin  über  das  jenem 
von  dieser  gewährte  Darlehen  ein  Notariatsact  nicht  aufgenommen  wurde, 
so  ist  weder  der  Darlehensvertrag,  noch  das  in  dem  Schreiben  des 
Franz  N.  vom  30.  April  1890  lit.  B.  enthaltene  Bekenntniss,  den  Dar- 
lehensbetrag erhalten  zu  haben,  rechtsgiltig  und  insbesondere  nicht 
rechtsgiltig  gegenüber  der  Gläubigerschaft  des  inzwischen  inConcurs  ge- 
rathenen  Ehegatten  der  Klägerin.  Das  ist  insbesondere  bezüglich  der 
4090*50  fl.  ganz  unzweifelhaft  der  Fall,  weil  die  Klägerin  in  der  Klage 
selb.st  anfiihrt,  dass  sie  diesen  Theilbetrag'  ihrem  Ehegatten  erst  nach 
ihrer  am  20.  November  1889  erfolgten  Verehelichung  mit  demselben  als 
Darlehen  gegeben  habe.  Aber  auch  jener  Theil  des  Klagsanspruches, 
welcher  sich  auf  die  Liquidstellung  des  Theilbetrages  von  2272*57  fl. 
bezieht,  kann  als  begründet  nicht  erkannt  werden  ; denn  nach  den  An- 
gaben der  Klage  übergab  die  Klägerin  Ende  October  1889  dem  ihr  am 
20.  November  1889  angetrauten  Gatten  Franz  N.  die  ebendort  aufge- 
zählten, in  ihrem  Besitze  befindlichen  Werthpapiere  mit  dem  Aufträge, 
dieselben  börsenmässig  zu  veräussern,  und  mit  dem  Erlöse  einen  Kauf- 
preis für  die  von  ihr  erkauften  fünf  Sechstel  des  Hauses  C.-Nr.  357  — I 
in  Prag  an  die  Verkäufer  zu  bezahlen.  Wie  die  Klage  weiter  erzählt,  ver- 
wendete Franz  N.  aus  diesem  Erlöse  den  Betrag  von  22.100  fl.  zur  Be- 
gleichung dieses  Kaufschillings,  der  fälligen  Zinsen  und  Annuitäten  und 
behielt  den  Rest  per  2272*57  fl.  als  Darlehen.  Aus  diesen  Angaben  er- 
hellt keineswegs,  dass  der  Abschluss  des  Darlehensvertrages  vor  dem 
Zeitpunkte  der  Verehelichung  der  Klägerin  mit  PVanz  N.  zwischen  den- 
selben stattgefunden  hat.  Obwohl  nun  auf  diesen  Mangel  in  der  Einrede 
ausdrücklich  hingewiesen  wurde,  hat  doch  die  Klägerin,  welche  in  diesem 
Punkte  beweispflichtig  erscheint,  unterlassen,  in  der  Replik  diesen  Mangel 
durch  Angabe  des  Zeitpunktes  des  Abschlusses  des  bezüglichen  Dar- 
leliensvertrages  zu  beheben  und  sich  darauf  beschränkt,  zu  widersprechen, 
dass  ihr  Gatte  ihr  erst  nach  der  Verehelichung  den  Antrag  gestellt  habe, 
ihm  die  2272*57  fl.  als  Darlehen  zu  belassen,  und  lediglich  beigefiigt, 
dass  dies  Alles  nach  der  Verehelichung  geschah.  Der  im  Hinblick  auf  die 
Vorschrift  des  § 1 des  Gesetzes  vom  25.  Juli  1871,  RGB  Nr.  76,  für  den 
Klagsanspruch  rUcksichtlich  des  Betrages  von  2272*57  fl.  entscheidende 
Umstand,  dass  rUcksichtlich  dieses  Betrages  der  Darlehensvertrag  vor 
der  Verehelichung  der  Klägerin  mit  Franz  N.  zu  Stande  gekommen  ist, 
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wurde  dem  Gesagten  zufolge  von  der  Klägerin  thatsächlicli  nicht  einmal 
behauptet,  ja  die  weiteren  Ausfiihrungen  der  Replik  lassen  mit  Grund 
annelimen,  dass  die  Klägerin  selbst  die  Transactionen  bezüglich  der 
beiden  Darlehen  als  ungiltig  erachtet,  weil  sie  selbst  lediglich  die  dem 
Franz  N.  bezüglich  der  Werthpapiere  ertheilten  Mandate  als  gütig  an- 
sieht und  zugibt,  dass  ihr  erst  nach  der  Hochzeit  die  Verlegenheiten  ihres 
Gatten  bekannt  geworden  sind,  und  dass  sie  das  Geld  deslialb  hergegeben 
habe,  um  ihrem  ihr  damals  angetrauten  Gatten  in  diesen  Verlegenheiten 
auszuhelfen.  Hieraus  folgt,  dass  die  Klägerin  diesen  Theil  des  Klagsan- 
spruches aus  dem  Titel  des  Darlehens  nicht  ableiten  kann.  Insoweit  es 
die  Klägerin  in  der  Replik  versucht,  den  in  der  Klage  biosangedeuteten, 
aber  dennoch  nicht  der  Klagsschlussbitte  zu  Grunde  gelegten  Rechtstitel 
des  § 1431  ARG  zur  Geltung  zu  bringen,  muss  dem  entgegen  hervorge- 
hoben werden,  dass  nach  § 49  ABG  dem  Klüger  niemals  erlaubt  werden 
kann,  das  in  seiner  ersten  Klage  gestellte  Begehren  in  seiner  Wesenheit, 
das  ist  in  Ansehung  des  Gegenstandes  und  des  Klagerechtes  zu  ändern, 
dass  somit  eine  solche  Aenderung  des  Klagsgrundes,  wie  sie  die  Klägerin 
anstreht  und  gegen  welche  seitens  des  Geklagten  Protest  erhoben  wurde, 
unzulässig  ist,  so  dass  die  diesbezüglichen  Replikanführungen  in  keiner 
Weise  berücksichtigt  werden  können,  und  es  sind  auch  die  weiteren  dies- 
bezüglichen Erörterungen  der  Parteien  umsoweniger  der  Erwägung  des 
Gerichtes  zu  unterziehen,  als  über  die  Frage,  ob  die  Klägerin  aus  dem 
Titel  des  Ersatzes  einen  Anspruch  zu  erheben  berechtigt  ist,  in  diesem 
Processe  nicht  abzusprechen  ist.  Aus  dem  Angeführten  ergibt  sich,  dass 
das  angefochtene  erstrichterliche  U.,  insoweit  die  Klage  hinsichtlich  des 
Betrages  per  4090’43  fl.  abgewiesen  wmrde,  bestätigt,  im  Uebrigen  aber 
abgeändert  werden  musste. 

lieber  die  Revisionsbeschwerde  der  Klägerin  hat  der  OGH  dieselbe, 
insoweit  sie  eine  a.  o.  ist,  zurückzuweisen,  über  dieselbe  aber,  insoferne 
sie  sich  als  eine  ordentliche  darstellt,  den  abändernden  Theil  des  ober- 
landesgerichtlichen U.  abzuUndern  und  diesfalls  das  erstrichterliche  U. 
wieder  herzustellen  befunden. 


Gründe: 

Sow'eit  die  Revisionsbeschwerde  gegen  den  das  erstrichterliche  F. 
im  Absätze  II  bestätigenden  Theil  des  oberlandesgerichtlichen  ü.  gerichtet 
ist,  ist  selbe  eine  a.  o.,  welcher  wegen  Abganges  der  zur  Aufhebung  oder 
AbänderunggleichförmigerU.  im  Hofd.vom  1 5.  Februarl833,  JGSNr.2663, 
vorgezeichneten  Erfordernisse  keine  Folge  gegeben  werden  konnte,  da 
weder  eine  Nullität  vorliegt,  noch  auch  in  dem  angefochtenen  Aus- 
spruche eine  offenbare  Ungerechtigkeit  zu  erkennen  ist.  Dagegen  stellt 
sich  die  ordentliche  Revisionsbeschwerde  als  begründet  dar;  denn  der 
Vertreter  der  geklagten  CM  hat  im  Verfahren  und  so  auch  in  der  Revisions- 
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einrede  zugegeben,  dass  die  Klägerin  die  Werthpapiere  per  24.372*57  fl. 
dem  FranzN.  noch  vor  ihrer  Verehelichung  übergab,  und  dass  er  den  aus 
dem  Verkaufe  derselben  erübrigten  unverweiideten  üeberrest  per  2272*57  fl. 
in  Händen  behielt.  Die  Klägerin  verlangt  nun,  gestützt  auf  diese  That- 
sache,  die  Liquidanerkennung  dieses  Betrages  in  der  dritten  Classe  der 
Concursgläubiger.  Von  der  geklagten  CM  wird  lediglich  eingewendet, 
dass  der  in  der  Klage  bezeichnete  Reclitstitel  dieser  Forderung,  soferne 
derselbe  in  Folge  eingetretener  Novation  jener  eines  Darlehensvertrages 
sein  soll,  ein  hinfälliger  sei,  indem  nicht  nachgewiesen  wurde,  dass  die 
Gattin  den  rückbehaltenen  Betrag  ihrem  späteren  Gatten  noch  während 
des  Brautstandes  als  Darlehen  zu  belassen  erklärt  habe,  dieses  vielmehr 
erst  im  Laufe  der  späteren  Ehe  der  Fall  war,  wo  diese  Novation  in  form- 
loser, daher  ungiltiger  Weise  erfolgte.  Es  ist  jedoeh  für  den  fraglichen 
Betrag  per  2272*57  fl.  beziehentlich  dessen  angesprochene  Liquidität 
irrelevant,  ob  jener  Novationsvertrag  zu  Stande  kam  oder  nicht,  da  die 
reclitserzeugende,  im  Sinne  des  § 3 AGG  in  der  Klage  angeführte  That- 
sache  der  Uebergabe  der  Werthpapiere  zu  einem  bestimmten  Zweck,  und 
die  Rückbehaltung  jenes  Betrages,  und  zwar  noch  vor  der  Verehelichung 
zugegeben  ist,  und  das  Recht,  diesen  Betrag  von  dem  Cridatar  rückfordern 
zu  können,  durch  eine  nachgefolgte  Thatsache  nicht  erloschen  ist,  mag 
nun  rechtzeitig  ein  gütiger  Darlehensvertrag  in  Sanirung  des  rechtswi- 
drigen Verhaltens  des  Cridatars  oder  ein  solcher  formlos  und  ungiltig  ver- 
spätet, nämlich  erst  während  der  Ehe,  geschlossen  worden  sein.  Lediglich  der 
Umstand,  ob  den  Klagsthatsachen  entsprechend  der  Forderungstitel  richtig 
als  der  des  Darlehens  oder  jener  des  § 1002  ABG  zu  bezeichnen  war, 
kann  fraglich  erscheinen,  wogegen  der  Anspruch  der  Klägerin  auf  den 
oberwUhnten  Theilbetrag  nach  Massgabe  der  Processacten  zweifellos  fest- 
steht, weshalb  auch  das  erstrichterliche  'U.  wieder  herzustellen  war. 


2789. 

Anmassung  im  Sinne  des  § 523  ABG  liegt  auch  dann  vor,  wenn  der 
rechtswidrige  EingrilT  in  die  Eigenthumssphäre  des  Klägers  vom  Be- 
klagten nicht  in  der  Absicht  gethan  wurde,  für  sich  ein  Recht  in  An- 
spruch zu  nehmen. 

E,  T.  25.  Mal  1892,  Z.  6001.  - (1MB  793  ex  92.  Seile  130.) 

In  der  Rechtssache  der  Eheleute  A,  Kläger,  gegen  B,  Geklagten, 
wegen  Aberkennung  des  h'ahrrechtes  über  das  Grundstück  K.  Nr.  192 
in  X,  behaupten  die  ersteren,  dass  B trotz  der  von  ihnen  auf  diesem 
Grundstücke  angebrachten  Warnungszeichen  wiederholt,  insbesondere  am 
17.  Februar  1891  über  dasselbe  gefahren  sei  und  auf  diese  Weise  das 
Eigenthuro  der  Kläger  an  dem  gedachten  Felde  beschränkt  habe.  B, 
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welcher  das  freie  Eigenthum  der  Kläger  anerkennt,  gesteht  zu,  dass  er 
am  17.  Februar  1891  mit  einem  mit  Holz  beladenen  Schlitten  über  jenes 
Grundstück  der  Kläger  gefahren  ist,  erklärt  aber  zugleich,  er  erhebe  kein 
Recht  auf  dieses  Feld,  er  sei  vielmehr  blos  in  einer  Nothlage  über  das- 
selbe gefahren,  weil  der  längs  dieses  Grundstückes  führende  Fahrweg 
verschneit  und  unfahrbar  war. 

Die  I.  J.  hat  dem  Klagebegehren  auf  Grund  dieses  Geständnisses 
und  in  der  Erwägung  stattgegeben,  dass  der  Geklagte  nach  dem  Ergeb- 
nisse des  Zeugenbeweises  über  jenen  Acker  öfters  fuhr,  ohne  sich  in  einer 
Zwangslage  befunden  zu  haben,  da  er  zur  Zeit,  als  der  Fahrweg  unpassir- 
bar  war,  nicht  unbedingt  fahren  musste,  und  dass  er  hiedurch  einen  Ein- 
griff in  die  Rechtssphäre  der  Kläger  verübt  hat,  wobei  es  irrelevant  er- 
scheine, ob  er  ein  Recht  für  sich  in  Anspruch  nehmen  wollte  oder  nicht. 

Das  OLG  hat  die  Klage  abgewiesen  aus  nachstehenden 

Gründen: 

Nicht  jedes,  ja  auch  nicht  jedes  unerlaubte  h'ahren  über  eine  fremde 
Feldparcelle  involvirt  an  sich  schon  die  Anmassung  des  Rechtes,  darüber 
zu  fahren ; es  lag  daher  der  Klagsseite  ob,  nebst  der  vom  Geklagten  zu- 
gestandenen Thatsache,  noch  fernere  Umstände  zu  behaupten  und  zu  be- 
weisen, aus  welchen  geschlossen  werden  muss,  dass  in  jener  Thatsache 
eine  Rechtsanmassung  des  Geklagten  sich  manifestire.  Solche  Umstände 
haben  die  Kläger  gar  nicht  behauptet,  vielmehr  hat  sich  der  Geklagte 
gegen  die  ihm  angeschuldete  Rechtsanmassung  damit  vertheidigt,  dass  er 
nur  einer  Zwangslage  nachgebend  gehandelt.  Mit  Rücksicht  darauf,  dass 
diese  Behauptung  des  B durch  die  einvernommenen  Zeugen  erwiesen  ist, 
musste  das  Klagebegehren  abgewiesen  werden. 

Der  OGH  hat  die  E.  I.  J.  wieder  hergestellt  aus  nachstehenden 

Gründen: 

Aus  dem  Begriffe  des  Eigenthums  (§  354  ABG)  ergibt  sich,  das 
niemand  berechtigt  ist,  die  im  unbeschränkten  Eigenthume  eines  Dritten 
befindliche  Sache  ohne  dessen  Zustimmung  für  sich  zu  verwenden  und  zu 
eigenem  Vortheile  zu  benützen.  .Jeder  solche  Act  ist  ein  Eingriff  in  die 
Eigenthumssphäre  des  Dritten,  der  sich  dagegen  durch  Anrufung  des  ge- 
richtlichen Schutzes  vertheidigen  kann.  Zu  diesen  Schutzmitteln  gehört 
auch  die  im  § 523  ABG  angeführte,  die  Abwehr  der  Anmassung  einer 
Servitut  bezweckende  Klage.  Diese  Klage  steht  dem  Eigenthümer  nicht 
blos  gegen  Denjenigen  zu,  der  diesen  Eingriff  als  den  Ausfluss  des  ihm 
auf  diese  Sache  vermeintlich  zustehenden  Rechtes  bezeichnet,  sondern 
auch  gegen  Jenen,  dessen  Handlung  im  Sinne  des  § 313  ABG,  zweiter 
Satz,  in  dem  Falle  zu  einem  Rechtserwerbe  zu  führen  geeignet  wäre, 
wenn  der  Eigenthümer  diese  Benützung  seiner  Sache  durch  den  Dritten 
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gestatten,  das  ist  wissentlich  vornehmen  Hesse,  ohne  sich  dagegen  nach 
Vorschrift  des  Gesetzes  zu  schützen. 

Wenn  der  Geklagte  trotz  der  vom  Kläger  auf  dem  Grundstücke 
K.  Nr.  192  angebrachten  Warnungszeichen,  wodurch  dieser  seinen  Willen 
an  den  Tag  legte,  dass  er  über  dieses  Grundstück  zu  fahren  nicht  gestatte, 
darüber  dennoch,  wie  durch  die  Zeugeneinvernahme  erwiesen  erscheint, 
wiederholt  gefahren  ist,  und  dieses  Fahren  nicht  der  Ausfluss  eines  ihm 
zustehenden  Rechtes,  somit  ein  widerrechtliches  gewesen  ist,  so  konnte 
der  Kläger  mit  Recht  dieses  Fahren  als  Anmassung  eines  Rechtes  auf 
das  Grundstück  K.  Nr.  192  bezeichnen  und  auf  Aberkennung  desselben 
klagen,  um  einer  Wiederholung  des  unbefugten  Fahrens  vorzubeugen. 
Das  an  sich  begrifflich  unbeschränkte  Eigenthum  ist  zwar  nach  den  be- 
stehenden gesetzlichen  Vorschriften  in  mancher  Beziehung  einer  Schranke 
unterworfen,  allein  keine  dieser  gesetzlichen  Bestimmungen  verpflichtet 
den  Eigenthümer  eines  Grundstückes,  wenn  ein  öffentlicher  Weg  unfahr- 
bar ist,  zu  dulden,  dass  über  sein  an  den  unfahrbar  gewordenen  Weg  an- 
grenzendes Grundstück  gefahren  werde,  bis  der  Weg  wieder  fahrbar  ge- 
macht würde.  Darum  kann  die  Hinweisung  des  Geklagten  auf  den  Um- 
stand, dass  der  bei  K.  Nr.  192  vorüberführende  Fahrweg  verschneit  war, 
und  er  auf  demselben  in  den  Wald  um  Klötze  und  mit  denselben  aus 
dem  Walde  nicht  fahren  konnte,  seinem  unbefugten  F'ahren  den  Charakter 
der  Widerrechtlichkeit  nicht  benehmen,  auch  konnte  die  hieraus  abge- 
leitete Nothlage  die  Grundlosigkeit  des  Klagebegehrens  nicht  begründen. 

Aus  diesen  Gründen  war  in  Abänderung  des  oberlandesgerichtlichen 
U.  das  erstrichterliche  ü.  wieder  herzustellen. 


2790. 

Oer  freiwillige  Vertretungsleister  kann  zur  Beschwörung  von  Umstän- 
den, welche  sich  nicht  auf  seine  eigenen  Handlungen  beziehen,  nicht 

zugeiassen  werden. 

E.  T.  25.  Mal  1892,  Z.  6165.  - (ßZ  36  ex  92.  Seile  287.) 

I.  K(i  als  HG  Iglaii. 

II.  OLG  Brünn. 

In  der  summarisch  nach  Hjindelsrecht  verhandelten  Rechtssache 
der  Firma  A gegen  B wegen  Zahlung  eines  Saldorestes  von  77'42  fl. 
handelt  es  sich  hauptsächlich  darum,  ob  der  Geklage  der  Klägerin  am 
18.  März  1890  die  Post  per  75*45  fl.  bezahlt  habe  und  ob  diese  Post 
identisch  sei  mit  jenem  Betrage  per  75*45  fl.,  welcher  in  dem  Contocor- 
rent  unter  dem  26,  März  1890  gutgeschrieben  erscheint,  ob  demnach  B 
im  März  1890  diesen  Betrag  per  75*45  fl.  nur  einmal  bezahlt  habe. 

Die  I.  J.  hat  auf  den  der  Klägerin  zurückgeschobenen,  über  die 
obigen  Thatsachen  lautenden  Haupteid  erkannt  und  obwohl  der  Buch- 
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halter  der  Klägerin  Philipp  G.  dem  Processe  als  freiwilliger  Vertretungs- 
leister  beigetreten  ist,  zur  Ablegung  des  Eides  den  Öffentlichen  Gesell- 
schafter der  klagenden  Firma  Simon  F.  zugelassen,  aus  naclistehenden 

Gründen: 

Es  handelt  sich  um  die  Entscheidung  der  F'rage,  wer  diesen  Eid 
zu  leisten  hat.  Klägerin  bezeichnet  als  Eidesleister  ihren  Buchhalter 
Philipp  G.,  welcher  diesem  Streite  als  freiwilliger  Vertretungsleister  bei- 
trat, die  Geschäfte  mit  dem  Geklagten  abgewickelt  hat,  die  Eintragungen 
in  ihre  HandelsbUcher  besorgte  und  demnach  für  die  Richtigkeit  dieser 
seiner  Eintragungen  verantwortlich  und  regresspflichtig  ist;  und  sie  klärt 
das  Datum  vom  26.  März  dahin  auf,  dass  bei  der  Ausfertigung  des  dem 
Geklagten  ertheilten  Contocorrent  aus  dem  Hauptbuche  dieses  Datum  aus 
Versehen  unrichtig  übertragen  worden  sei.  Der  Geklagte  widerspricht 
alle  diese  Umstände  und  Folgerungen  und  protestirt  gegen  die  Zulässig- 
keit der  freiwilligen  Vertretungsleistung.  Da  aber  die  Klägerin  den  Rechts- 
grund, aus  welchem  sie  die  Regresspflicht  des  Philipp  G.  im  vorliegenden 
Fall6  ableitet,  nicht  angeführt  hat,  und  deren  Behauptung,  dass  er  als 
Buchhalter  für  die  correcte  und  richtige  Buchführung  ihr  verantwortlich 
und  sohin  auch  aus  allen  von  ihm  in  seiner  Eigenschaft  als  Buchführer 
unternommenen  Handlungen  regresspflichtig  ist,  für  sich  allein  ohne  Angabe 
des  Rechtsgrundes  dieser  Regresspflicht  nicht  genügt,  um  die  V’ertretungs- 
leistung  des  Philipp  G.  zu  begründen,  und  da  sonach  mangels  der  gesetz- 
lichen Begründung  der  freiwilligen  Vertretungsleistung  derselbe  vorlie- 
gendenfalls  ausgeschlossen  erscheint,  muss  die  klägerische  Firma  selbst 
durch  einen  ihrer  öffentlichen  Gesellschafter,  als  welchen  sie  den  Simon  F. 
namhaft  gemacht  hat  und  welcher  gemäss  Art.  1 17  HOB  die  Gesellschaft 
vor  Gericht  vertreten  kann,  den  oben  sententionirten  Haupteid  ablegen, 
falls  sie  den  ihr  bedingt  zuerkannten  Klagstheilbetrag  per  75'45  fl.  er- 
siegen  wolle. 

Die  II.  J.  hat  der  dagegen  erhobenen  Appellation  der  Klägerin 
stattgegeben  und  erkannt,  dass  jener  Eid  durch  den  freiwilligen  Vertre- 
tungsleister abzulegen  sei. 

Gründe: 

Der  aufgetragene  Eid  lautet  im  Wesentlichen  über  eine  Thatsache, 
welche  die  Richtigkeit  einer  speciellen  Eintragung  in  das  Handlungsbuch 
und  eines  unterlaufenen  Versehens  bei  der  Ausfertigung  des  Contocorrent 
betrifft,  worüber  der  Buchhalter  die  zuverlässigste  Auskunft  zu  geben 
vermag,  und  es  ist  klar,  dass  auch  nur  dieser  wiegen  Jenes  Versehens  in 
der  Ausfertigung  des  Contocorrent  seiner  Firma  eventuell  ersatzpflichtig 
sein  könnte.  Allerdings  widerspricht  der  Geklagte  die  Verwendung  des 
Philipp  G.  in  der  oben  angeführten  Weise;  er  beh.iuptet  aber  selbst  nicht, 
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(lass  er  in  der  That  im  Monate  März  1890  zweimal,  und  zwar  am  18.  und 
am  26.  März  1890,  jedesmal  den  gleichen  Betrag  von  75*45  fl.  bezahlt 
habe,  sondern  beruft  sich  nur  auf  die  Beurkundung  durch  den  Contocor- 
rent.  Nachdem  jedoch  Philipp  G.  dem  Processe  als  freiwilliger  Vertre- 
fungsleister  der  Klagsseite  thatsächlich  beigetreten  ist,  kann  auf  Jenen 
Widerspruch  des  Geklagten  keine  Rücksicht  genommen  werden,  und  da 
Philipp  G.,  zufolge  des  von  der  Klagsseite  angeführten  Verhältnisses  zu 
derselben  an  dem  Ausgange  des  Processes  in  der  Tljat  ein  rechtliches 
Interesse  hat,  so  ist  die  Nichtzulassung  desselben  zur  Ablegung  des  ur- 
theilsmässigen  Haupteides  in  seiner  Eigenschaft  als  freiwilliger  Vertretnngs- 
leister  nicht  gerechtfertigt,  und  wurde  das  in  dieser  Richtung  angefochtene 
ü.  im  Sinne  der  Beschwerde  der  Klagsseite  abgeUndert. 

Der  OGH  hat  die  E.  I.  J.  wieder  hergestellt. 

G I*  ü n d e : 

Der  vom  ersten  Richter  zugelassene  und  von  keinem  Streittheile 
angefochtene  Haupteid  enthält  die  Thatsache,  dass  der  Geklagte  der  Klags- 
firma den  Betrag  per  75*45  fl.  am  18.  März  1890  bezahlt  hat,  ferner  den 
Schluss,  dass  diese  Post  identisch  ist  mit  jenem  Betrage  per  75*45  fl., 
welcher  in  dem  Contocorrent  unter  dem  26.  März  1890  gutgeschrieben 
ist,  und  die  Folgerung,  dass  der  Geklagte  im  März  1890  den  Betrag  von 
75*45  fl.  nur  einmal  gezahlt  hat.  Da  durch  diesen  Haupteid  nur  die  ein- 
malige Zahlung  des  Betrages  per  75*45  fl.  an  die  klagende  Firma  im 
Monate  März  1890,  somit  der  Umstand  der  Zahlung  beschworen  werden 
soll,  in  dem  Processe  klägerischerseits  nicht  behauptet  wurde,  dass 
Philipp  G.  ausschliesslich  von  der  klagenden  Firma  zur  Empfangnahme 
der  an  dieselbe  geleisteten  Zahlungen  berechtigt  war,  oder  dass  er  allein 
von  dem  Geklagten  die  Zahlungen,  insbesondere  jene  im  März  1890,  in 
Empfang  genommen  hätte ; so  ist  nicht  einzusehen,  wienach  Philipp  G. 
als  Vertretungsleister  der  klagenden  Firma  diesem  Processe  sich  anzu- 
schliessen  legitirairt  wäre,  da  die  von  ihm  in  den  Handelsbüchern  unter 
dem  18.  März  1890  eingetragene  Post  per  75*45  fl.  richtig  ist  und  nicht 
behauptet  wurde,  dass  er  jener  Comptoirist  ist.  der  laut  Schlussrede  den 
Contocorrent  geschrieben  und  die  Zahlung  vom  18.  März  durch  ein  Ver- 
sehen unter  dem  26.  März  1890  eingetragen  hat.  Es  besteht  hienach  kein 
Grund,  von  der  Regel,  dass  der  Haupteid  von  der  Partei,  dem  Streittheile 
selbst  abzulegen  ist(§§  203,  206  ff.  AGO),  abzuweichen  und  den  Philipp  G. 
zur  Beschwörung  von  Umständen  zuzulassen,  die  sich  nicht  auf  seine 
eigenen  Handlungen  beziehen;  deshalb  wurde  in  Abänderung  des  U.  II.  J. 
das  ü.  I.  J.  bestätigt. 
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Die  Bestimmung  des  § 863  ABG  findet  auf  Handelsgeschäfte  auch  dann 
Anwendung,  wenn  eine  entgegenstehende  Usance  nachgewiesen  wird. 

E.  Y.  25.  Mai  1892,  Z.  6209.  - (6H  U ex  92.  Seile  371.) 

A belangte  den  B auf  Zahlung  einer  aus  mehreren  Getreideliefo- 
rungen  für  ihn  resultirenden  Forderung  von  55*50  fl.  a.  N.  G.,  worunter 
inshesonders  ein  Betrag  von  39*30  fl.  an  Sackleihgebühr.  Bezüglich 
dieses  Theilbetrages  führte  A in  dem  summarisch  verhandelten  Rechts- 
stritte an,  dass  er  zu  den  eflfectuirten  Getreidesendungen  seine  Säcke  bei- 
gestellt und  dem  Geklagten  Facturen  übersendet  habe,  worauf  der  Ver- 
merk beigesetzt  war,  dass  bei  einer  mehr  als  vierzehntägigen  Benützung 
der  Säcke  eine  Leihgebühr  von  einem  halben  Kreuzer  pro  Sack  und  Tag 
zu  entrichten  sei,  welche  Facturen  ganz  unbeanständet  geblieben  seien. 
Andererseits  gesteht  Kläger  zu,  dass  er  dem  Geklagten  das  Anerbieten, 
zu  den  betreffenden  Getreidesendungen  seine  (des  Klägers)  Säcke  beizu- 
stellen,  ohne  Erwähnung  einer  Sackleihgebühr  gemacht  habe,  welches 
Anerbieten  der  Geklagte  auch  annahm.  Der  Geklagte  gibt  zu,  dass  die 
ihm  vom  Kläger  zugesendeten  Facturen  den  behaupteten  Vermerk  ent- 
hielten, doch  sei  derselbe  für  ihn  nicht  verbindlich,  da  nach  einer  be- 
stehenden Handelsusance  in  einem  solchen  Falle,  wenn  bei  der  münd- 
lichen Vereinbarung  über  die  Beistellung  der  Säcke  von  der  SackleihgebUhr 
keine  Rede  war,  auch  bei  unbeanstandeter  Annahme  der  Factura  keine 
solche  Leihgebühr  zu  entrichten  sei.  üeber  den  Bestand  dieses  Handels- 
gebrauches wurde  der  angebotene  Sachverständigenbeweis  zugelassen. 
Die  Sachverständigen  erklärten,  dass  eine  solche  Usance,  wie  sie  Kläger 
behauptete,  nicht  bestehe,  bestätigten  jedoch  auf  weiteres  Befragen  als 
allgemeinen  Handelsgebrauch,  dass  in  einem  solchen  Falle  der  Empfänger 
nicht  zur  Zahlung  der  in  der  Factura  angesetzten,  sondern  nur  jener  Ge- 
bühren verpflichtet  gelte,  welche  ortsüblich  und  den  Verhältnissen  ange- 
messen sei.  Zugleich  erklärten  sie  im  vorliegenden  Falle  eine  Sackleih- 
gebühr von  Ve  P*"®  Sack  und  Tag  als  angemessen  und  eine  solche 

von  1/4  bis  Vs  Kreuzer  als  ortsüblich. 

Die  I.  J.  verurtheilte  den  B nur  zur  Zahlung  von  je  Ve  Kreuzer  pro 
Sack  und  Tag,  im  Ganzen  von  12*10  fl.,  mit  nachstehender 

Begründ  un  g: 

Vorerst  wird  ausgeführt,  dass  cs  sich  hier  um  absolute  Handels- 
geschäfte handelt,  daher  nach  Handelsrecht  zu  entscheiden  sei. 

Zwischen  den  vertragschliessenden  Parteien  wurde  mündlich  wohl 
die  Beistellung  der  Säcke  seitens  des  Klägers,  jedoch  keinerlei  zu  ver- 
gütende Abnützungsgebühr  (Sackleihgebühr)  vereinbart.  Der  Vermerk  auf 
den  Facturen  stellt  sich  sonach  als  ein  vom  Kläger  an  den  Geklagten  ge- 
stellter Antrag  dar,  auf  welchen  der  Geklagte  keinerlei  Erklärung  abgab. 
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Aus  Art.  319  und  320  HGB  im  Entgcgenhalte  des  Art.  323  ergibt  sich, 
dass  nach  Handelsrecht  das  Stillschweigen  auf  einen  zwischen  Abwesen- 
den gestellten  Antrag  nicht  als  Annahme  des  Antrages  aufzufassen  sei, 
vielmehr  nur  in  dem  davon  gänzlich  verschiedene;!  Falle  des  Art.  323  HGB 
die  stillschweigende  Annahme  eines  ertheilten  Auftrages  vermuthet wird. 
Hiernach  ist  im  vorliegenden  Falle  blos  Uber  die  Beistellung  der  Säcke 
durch  den  Kläger  ein  Vertrag  (unter  Anwesenden)  zustande  gekommen, 
nicht  aber  in  Betreff  einer  zu  leistenden  SackleihgebUhr. 

Wollte  man  aber  entgegenhalten,  dass  das  HGB  keine  ausdrückliche 
Bestimmung  darüber  enthält,  dass  ein  unter  Abwesenden  gestellter  Ver- 
tragsantrag als  abgelehnt  gilt,  wenn  darauf  gar  keine  Antwort  ertheilt 
wird,  so  käme  nach  Art.  1 HGB  nicht  sofort  das  bürgerliche  Recht  (§  863 
ABG),  sondern  vorerst  der  durch  den  abgeführten  Sachverständigenbeweis 
nachgewiesene  Handelsgebrauch  zur  Anwendung.  Nach  dieser  Usance 
zieht  die  stillschweigende  Annahme  einer  mit  dem  bezeichneten  Vermerke 
versehenen  Factura  nicht  die  Verpflichtung  des  Empfängers  zur  Zahlung 
der  vom  Absender  einseitig  angesetzten  Beträge  nach  sich,  woraus  sich 
ergibt,  dass  nach  Handelsgebrauch  eine  Vereinbarung  Uber  die  Höhe  der 
SackleihgebUhr  nicht  als  zu  Stande  gekommen  gilt.  Bei  dem  Bestände 
dieses  Handelsgebrauches  ist  daher  auf  die  Bestimmung  des  § 863  ABG 
nicht  zurückzugreifen.  Uebrigens  ist  die  Disponirung  des  Geklagten  über  > 
die  vom  Kläger  beigestellten  Säcke  als  eine  Folge  des  mündlich  ge- 
troffenen Uebereinkommens,  wobei  kein  Entgelt  festgesetzt  wurde,  anzu- 
sehen und  kann  „mit  Ueberlegung  aller  Umstände"  nicht  als  still- 
schweigende Annahme  der  klägerischen  Gebuhrenansätze  betrachtet  werden. 

Wenn  die  von  den  Sachverständigen  bekundete  Usance  ferner  den 
Empfänger  zur  Zahlung  der  ortsüblichen  angemessenen  Sätze  verpflichtet 
erachtet,  so  istdies  lediglich  die  Anwendung  der  Bestimmung  des  Art.  290 
HGB,  wonach  der  Kläger  für  den  Dienst,  welchen  er  dem  Geklagten  durch 
das  Leihen  der  Säcke  leistete,  nur  jene  Vergütung  beanspruchen  kann, 
welche  ortsüblich  ist.  Der  Geklagte  wurde  daher  blos  zur  Zahlung  dieser 
letzteren  Leihgebühr  verurtheilt. 

Die  II.  J.  hat  diese  E.  abgeändert. 

Gründe: 

Allerdings  hat  der  Geklagte  die  Höhe  der  eingeklagten  Sackleih- 
gebühr nicht  insbesondere  bestritten  und  ist  auch  mit  dem  B.  vom  21.  De- 
cember  1891,  Z.  14771,  ein  Sachverständigenbeweis  über  die  Höhe  der 
Gebühr,  welche  für  den  Fall  in  Betracht  zu  kommen  hätte,  wenn  von 
deren  vertragsraässiger  Festsetzung  abzusehen  sein  würde,  gar  nicht  zu- 
gelassen worden.  Allein  im  vorliegenden  Falle  kann  von  der  Erörterung 
der  Frage,  ob  nicht  in  der  Bestreitung  der  Verpflichtung  zur  Leistung 
jener  Gebühr  überhaupt  auch  die  Bestreitung  des  Betrages  gelegen  er- 
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scheint,  mit  welchem  dieselbe  in  Anspruch  genommen  wird,  und  ob  nicht 
die  Zulassung  der  Befragung  der  Sachverständigen  darüber,  welche  Ge- 
bühr als  die  ortsübliche  eventuell  in  Betracht  zu  ziehen  sei,  in  den  Be- 
stimmungen der  §§18  und  20  der  Proc.-Nov.,  ihre  Rechtfertigung  findet, 
ganz  abgesehen  werden.  Denn  die  Klagsanführung,  dass  sich  der  Kläger 
auf  den  Facturen  bedungen  habe,  dass  ihm  die  zu  den  Getreidelieferungen 
beigestellten  Säcke  in  vierzehn  Tagen  zurückgestellt  werden  müssen, 
widrigens  eine  Sackleihe-,  beziehungsweise  Abnutzungsgebühr  von  einem 
lialben  Kreuzer  per  Sack  und  Tag  aufgereclmet  wird,  ist  nicht  wider- 
sprochen worden,  erscheint  vielmehr  vom  Geklagten  zugestanden,  indem 
er  sie  lediglich  dahin  beantwortet  hat,  dass  er  den  bezüglichen  Facturen- 
vermerk  nicht  als  für  ihn  verbindlich  angesehen  habe,  und  dass  der 
Rechtswirksamkeit  eines  solchen  Vermerkes  die  allgemeine  Hebung  ent- 
gegenstehe, die  Säcke,  falls  sie  länger  benöthigt  werden,  trotz  des  Be- 
standes eines  solchen  Vermerkes  auf  der  Factnra  ohne  Sackleih-,  be- 
ziehungsweise Abnützungsgebühr  dem  Käufer  zu  belassen.  Trifft  jene 
Klagsanführung  zu,  hat  also  der  Kläger  seinen  Willen,  die  Benützung  der 
Säcke  über  die  zur  Zurückstellung  derselben  bestimmte  Frist  hinaus  nur 
gegen  das  bezeichnete  Entgelt  zu  gestatten,'  auf  eine  unzweideutige  Art 
geäussert,  dann  muss  in  der  seitens  des  Geklagten  erfolgten  Benützung 
der  Säcke  Uber  diese  Frist  hinaus  in  Gemässheit  der  Bestimmung  des 
§ 863  ABG  auch  die  Unterwerfung  des  Geklagten  unter  die  Bedingung 
erblickt  werden,  von  welcher  der  Kläger  seine  Gestattung  dieser  Be- 
nützung abhängig  zu  machen  erklärt  hat,  zumal  eine  Verwahrung  gegen 
diese  Auffassung  odereine  Beanstandung  des  bezüglichen  Factureninhaltes 
oder  auch  nur  eine  Nöthigung  zur  weiteren  Zurückbehaltung  der  Säcke 
seitens  des  Geklagten  nicht  einmal  behauptet  worden  ist. 

An  der  dadurch  begründeten  Verpflichtung  zur  Zahlung  der  mit  dem 
Betrage  von  39*30  fl.  eingeklagten  Sackleihgebühr  vermag  weder  die  in 
der  Begründung  des  angefochtenen  U.  vorkommeiide  Berufung  auf 
Art.  323  HGB,  noch  die  Berufung  auf  das  Gutacliten  der  Sachverständigen 
etwas  zu  ändern.  Die  Berufung  auf  Art.  323  HGB,  deshalb  nicht,  w*eil 
die  Verpflichtung  des  Geklagten  nicht  in  einem  blossen  Stillschweigen, 
sondern  darin  begründet  erkannt  wird,  dass  er  über  die  Säcke  während 
einer  Zeit  disponirt  hat,  zu  welcher  deren  Eigenthüraer  die  Verfügung 
darüber  nur  mehr  gegen  Entgelt  zu  gestatten  Willens  war,  dass  dem  Ge- 
klagten diese  Willensmeinung  rechtzeitig  bekanntgegeben  worden  ist,  und 
dass  er  jeden  Einspruch  dagegen  unterlassen  hat.  Die  Berufung  auf  das 
Sachverständigengutachten  aus  dem  Grunde  nicht,  weil  dieses  Gutachten 
— ganz  abgesehen  davon,  dass  es  in  seinem  ersten  Satze  die  in  der  Ein- 
rede, beziehungsweise  Duplik  behauptete  Usance  schlechtw’eg  als  nicht 
bestehend  erklärt  — in  seinen  Ausführungen  über  die  rechtlichen  Wir-, 
kungen  des  Facturenvermerkes  aus  den  Grenzen  eines  Beweises  dtirch 
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Kunstverständige  im  Sinne  des  XVII.  Cap.  der  AGO  heraustritt  un<l  in 
das  Gebiet  der  Judicatur  hinübergreift,  weil  die  in  diesen  Ausführungen 
vertretene  Ansicht  von  der  ün Verbindlichkeit  einer  schriftlichen  V^crein- 
barung  über  die  Höhe  der  Sackleihgebülir  mit  den  Grundsätzen  der  Ver- 
iragsfreiheit  und  der  Unabhängigkeit  der  Giltigkeit  eines  Vertrages  von 
der  Form,  in  welcher  er  errichtet  worden  ist,  welche  Grundsätze  auf  dem 
Gebiete  des  gemeinen  Rechtes  in  den  §§  861,  878,  883,  902,  1412,  1413 
u.  A.des  ABGundaufderaGcbiete  des  Handelsrechtes,  insbesondere  in  den 
Art.  278,  283,  284,  317  u.  a.  m.  zum  Ausdrucke  gelangen,  in  geradem 
Widerspruche  steht  und  weil  in  Geraässheit  des  Art.  279  HGB,  auf  im 
Handelsverkehre  geltende  Gewohnheiten  und  Gebräuche  wohl  in  Bezug 
auf  die  Bedeutung  und  Wirkung  von  Handlungen  und  Unterlassungen 
Rücksicht  zu  nehmen  ist,  der  Einfluss  einer  allfalligen  Gewohnheit  jedoch 
keineswegs  dahin  ausgedehnt  werden  darf,  dass  eine  damit  nicht  in  Ueber- 
einstimmung  stehende  Vereinbarung  dieser  Nichtübereinstimmung  wegen 
ungiltig  oder  doch  unwirksam  wäre,  wenngleich  die  sonstige  Zulässigkeit 
der  getroffenen  Vereinbarung  und  deren  Inhalt  ausser  jedem  Zweifel  stehen. 

Insoferne  daher  im  Abs.  VI  des  U.  der  Mehrbetrag  an  Sackleihge- 
bühr von  26*60  fl.  (=  39*90  — 13*30)  abgewiesen  worden  ist,  wird  der 
Appellationsbeschwerde  des  Klägers  stattgegeben  und  die  Verpflichtung 
des  Geklagten  zur  Zahlung  dieses  Mehrbetrages  an  den  Kläger  hiemit 
ausgesprochen. 

Der  OGH  hat  über  Appellation  des  Klägers  das  obergerichtliche  U. 
be.stätigt  aus  folgenden 

Gründen: 

Bei  dem  Umstande,  als  der  Geklagte  zugestanden  hat,  dass  in  der 
ihm  zugleich  mit  der  Waare  zugekommenen  Factura  der  Vermerk  be- 
treffend die  Zahlung  einer  Sackleihgebühr  von  einem  halben  Kreuzer  per 
Sack  und  Tag  enthalten  war,  und  da.ss  er  davon  Notiz  nahm,  gleichwohl 
aber  die  Factura  in  dieser  Beziehung  nicht  beanständete,  hat  das  OLG 
im  Hinblick  auf  die  Bestimmung  des  ^863  ABG  mit  Recht  angenoinraeu, 
dass  diesfalls  eine,  beide  Theile  bindende  Vereinbarung  zu  Stande  ge- 
kommen ist,  zumal  der  Geklagte  auch  nach  Ablauf  der  vierzelintägigeu 
Frist  die  Säcke  weiter  in  Benützung  behalten  und  über  selbe  disponirt 
hat.  Demzufolge  hat  auch  das  OLG  mit  Recht  darauf  liingewieseu,  dass 
die  erwähnte  vertragsmässige  Vereinbarung  im  Hinblicke  auf  Art.  1 und 
279  HGB  durch  eine  allenfalls  entgegengesetzte  Uebuug  nicht  rechtsnu- 
wirksam  gemacht  werden  konnte  und  demzufolge  die  Geklagten  zur 
Zahlung  auch  noch  des  Restbetrages  von  26*60  fl.  noe.  der  Sackleihge- 
biihr  mit  6 Percent  Zinsen  hievon  seit  dem  Klagstage  verurtlieilt,  wie  sich 
dies  im  Uebrigen  aus  der  weiteren  richtigen  oberlandesgerichtlichen  Be- 
gründung ergibt,  auf  welche  lediglich  verwiesen  wird. 


Dr.  Links:  Die  Rechtflprechun(;  den  k.  k.  Obersten  Gerichtühofea.  VIII. 


37 


578 


2792.  Gewährleistung. 


2792. 

Die  Pflicht  zur  Gewährieistung  für  ein  mit  dem  Mangel  des  Dampfes 
behaftetes  Pferd  ist  ausgeschlossen,  wenn  der  Verkäufer  erklärt,  er 
leiste  für  das  Pferd  überhaupt  keine  Garantie,  und  der  Käufer  sich 

damit  einverstanden  erklärt. 

E.  Y.  25.  lai  1892,  Z.  6220.  — (ßZ  35  ei  92.  Seile  279.) 

I.  BG  Schwaz. 

II.  OLG  Itinsbruck. 

A kaufte  vom  ß ein  am  Mangel  der  Dämpfigkeit  leidendes  Pferd 
und  verlangt  nun  die  Aufhebung  des  fraglichen  V'ertrages.  Der  Geklagte 
B führt  zur  Entlastung  von  seiner  Gewährleistungspflicht  an,  dass  er  sich 
ausdrücklich  gegen  Uebemahme  der  Gewährleistung  verwahrt  habe,  indem 
er  die  Erklärung  abgab,  dass  er  keine  Garantie  für  das  Pferd  leiste,  wo- 
rauf Kläger  A erwiderte:  „gehandelt  ist  gehandelt,  ich  frage  Dir  wegen 
dem  Pferde  nicht  mehr  nach“. 

Die  I.  J.  hat  den  Erfüllungseid  des  Geklagten  über  diesen,  von 
einem  unbedenklichen  Zeugen  bestätigten  Umstand  zugelassen  und  das 
Obsiegen  des  Klägei*s  von  der  Nichtablegung  desselben  abhängig  gemacht; 
das  OLG  hat  Uber  Appellation  des  Klägers  das  erstrichterliche  U.  bestätigt, 
beide  J.  aus  den  im  Wesentlichen  gleichlautenden  Gründen,  dass  das  dui’ch 
den  Erfüllungseid  zu  erhärtende  Beweisthema  allein  entscheidend  ist,  weil 
in  den  Aeusserungen  des  Klägers  ein  Verzicht  auf  Gewährleistung  (§§  922, 
923,  1444  ABG)  erblickt  werden  muss,  wenn  auch  zwischen  Kläger  und 
(Beklagten  vom  Gebrechen  des  Dampfes  keine  Rede  ging;  denn  es  ist 
anzunehmen,  dass,  nachdem  Geklagter  sagte,  ich  leiste  für  das  Pferd 
keine  Garantie,  und  Kläger  demungeachtet  es  kaufte,  er  mit  dieser  be- 
schränkenden Vertragsbestimmung  einverstanden  war  und  keine  Gewähr- 
leistung beanspruchte. 

Der  OGH  hat  die  a.  o.  Revisionsbeschwerde  des  Klägers  zurUck- 
gewiesen. 

Gründe: 

Dass  jene  Erklärungen,  welche  im  Erfilllungseide  ilire  Aufnahme 
gefunden  liaben,  erheblich  und  entscheidend  sind,  kann  mit  Grund  umso- 
weniger bezweifelt  werden,  als  sie  geeignet  sind,  jede  Haftung  des  Ver- 
käufers für  was  immer  für  einen  Mangel  auszuschliessen  und  gleichzeitig 
zu  bekunden,  dass  Kläger  mit  dieser  Erklärung  des  Verkäufers  vollständig 
und  unbedingt  einverstanden  war,  zumal  Kläger  in  der  Replik  zugestand, 
dass,  nachdem  das  Pferd  hustete,  er  den  Verdacht  schöpfte,  dass’  es 
dämpfig  sein  könnte.  Geklagter  ihn  auf  den  Husten  ausdrücklich  aufmerk- 
sam machte,  und  Kläger  nicht  bestritten  hatte,  dass  Geklagter  von  der 
Dämpfigkeit  des  Pferdes  keine  Kenntniss  hatte,  daher  von  einem  absicht- 
lichen Verschweigen  dieses  Mangels  im  Sinne  des  § 923  AGB  keine  Rede 
sein  kann. 
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2793. 

Zum  Ankäufe  einer  Liegenschaft  für  ein  Fideicommiss  aus  sogenannten 
Fideicommisssurrogat'Capitalien  ist  die  Zustimmung  der  Legislative 

erforderlich. 

E.  V.  25.  Vai  1892,  Z,  6390.  - (HZ  18  ex  93,  Seile  113.) 

I.  LG  Wien. 

II.  OLG  Wien. 

Mittelst  Decretes  ddto.  7.  März  1848,  Z.  3211,  hat  das  LG  Wien 
.ils  Fideicommissinstanz  den  Verkauf  der  zum  Fideicommisse  X gehörigen 
Wiener  Häuser  Conscr. -Nr.  244  und  245  um  den  Kaufschilling  per 
200.000  fl.  CM.  (210.000  fl.  ö.  W.)  mit  dem  Beifügen  bewilligt,  dass 
für  den  erzielten  Kaufpreis  andere  ertragssichere  Liegenschaften  für  das 
Fideicommiss  zu  erwerben  sind.  Behufs  Erfüllung  dieses  accessorischen 
Auftrages  bewilligte  das  LG  zu  Wien  und  sohin  jenes  zu  Prag,  an  welclies 
mittelst  obergerichtlichen  Decrets  vom  14.  Mai  1889,  Z.  5818,  die  Juris- 
diction der  Fideicommi.ssinstanz  für  besagtes  Fideicommiss  im  Delega- 
tionswege übertragen  wurde,  regelmässig  F'risten,  die  letzte  bis  zum 
30.  Juni  1891. 

Mit  der  Eingabe  de  praes.  13.  Mai  1891,  Z.  21347,  bat  nun  der 
Fideicommissinhaber  einverständlich  mit  den  Fideicommisscuratoren  um 
die  Genehmigung  des  Ankaufes  der  in  der  böhmischen  Landtafel  inlie- 
genden Domäne  H.  aus  jenem  ein  Bestandtheil  des  Fideicommisses  bil- 
denden Capitale  nach  dem  vorgelegten  Vertragsentwürfe,  wurde  jedoch 
mittelst  Bescheides  des  LG  zu  P.  ddto.  19.  December  1891,  Z.  53171, 
mit  diesem  Einschreiten  unter  Berufung  auf  den  § 1 JN  abgewiesen,  und 
zwar  aus  folgenden 

Grün  den: 

Laut  den  §§  633  und  634  ABG  ist  die  Fideicoromissbehörde  blos 
befugt,  die  Verwandlung  des  unbeweglichen  Fideicommissgutes  in  ein 
Capital,  die  Vertauschung  von  Grundstücken  gegen  Grundstücke,  die  Ver- 
theilung  derselben  gegen  angemessene  Zinsen  oder  die  Ueberlassung 
derselben  in  Erbpacht  zu  bewilligen.  Diese  Befugnisse  sind  taxativ  aiif- 
gezählt  und  lassen  sich  nicht  auf  den  Fall  der  Umwandlung  eines  Geld- 
fldeicommisses  in  ein  Realfldeicommiss,  um  welclie  hier  angesucht  ist, 
ausdehnen,  sondern  ist  vielmehr  dafür  zu  halten,  dass  alle  anderen  auf 
die  Substanz  des  Fideicommisses  bezüglichen  Umwandlungen  nach  § 627 
ABG  und  dem  Gesetze  vom  13.  Juni  1868,  RGB  Nr.  61,  der  besonderen 
Einwilligung  der  gesetzgebenden  Gewalt  Vorbehalten  sind.  Daran  wird 
durch  den  Umstand  nicht  das  Mindeste  geändert,  dass  jene  Capitalien, 
mit  deren  Hilfe  das  landtUfliche  Gut  H.  angekauft  werden  sollte,  aus  dem 
Verkaufe  der  Wiener  Häuser  Conscr.-Nr.  244  und  245,  welche  früher 
ein  Realfldeicommiss  bildeten,  herstammten,  weil  nur  die  jetzige  Beschaf- 
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fcnheit  des  Fideicommisses  entscheidend  sein  kann,  diese  aber  der  Substanz 
nach  ein  Geidfideiconimiss  ist.  Weiters  bilden  auch  die  Nebenumstände, 
dass  der  Verkauf  der  gedachten  Häuser  nur  mit  dem  Beifügen  bewilligt 
wurde,  es  seien  aus  dem  Kaufpreise  andere  ertragssichere  Realitäten  für 
das  Fideicommiss  anzuschaffen,  und  dass  ferner  die  Fideicommissinstanz 
wiederholt  die  Vorlage  der  bezüglichen  Anträge  betrieb,  kein  Präjudiz, 
weil  bei  Erlassung  dieser  Aufträge  vorausgesetzt  wurde,  es  werden  bei 
Vollziehung  derselben  die  gesetzlichen  Schranken  sich  vor  Augen  gehal- 
ten und  zum  Behufc  der  Erfüllung  ein  nach  dem  Stande  der  Gesetzgebung 
zulässiger  Modus  gewühlt  werden,  was  jedoch  nicht  geschah,  indem  der 
Fideicommissinstanz  die  reale  Compentenz  zur  E.  über  besagtes  Ein- 
schreiten abgeht.  Endlich  ist  auch  nach  der  Intention  der  österreichischen 
Gesetzgebung  in  Fideicommisssachen  niclit  als  statthaft  zu  erachten,  dass 
an  die  Stelle  von  relativ  nicht  umfangreichen  Hausbaugründen  ausgedehnte 
Domänen  als  neues  Fideicommiss  treten  und  dem  Privatverkehr  entzogen 
werden  dürften,  zumal  auch  die  Fideicommissbehörde  nicht  berechtigt 
und  auch  nicht  befähigt  ist,  die  volkswirthschaftlichen  und  öffentlich- 
rechtlichen  Consequenzen  einer  solchen  Umwandlung  zu  beurtheilen  und 
ihr  Wirkungskreis  lediglich  dahineingeschränkt  ist,  dass  einer  jeden  V’er- 
riugerung  des  Fideicommisses  vorgebeugt  werde. 

Ueber  den  Recurs  des  Fideicommissinhabers  hat  die  II.  J.  diese  E. 

* - . 

bestätigt,  aus  folgenden  r .f-iÄiv 

G i-  ü n d e n : 

Es  hat  allerdings  seine  Richtigkeit,  dass  die  in  Rede  stehenden 
Capitalien  kein  Geldfideicommiss  darstellen,  sondern  lediglich  als  Fidei- 
coromisscapitalien  im  Sinne  des  § 634  ABG  anzusehen  sind.  Daraus  lässt 
sich  aber  die  ßefugniss  nicht  ableitcn,  vermittelst  dieser  Capitalien  Liegen- 
schaften für  das  Fideicommiss  ohne  Bewilligung  der  gesetzgebenden  Ge- 
walt anzukaufen.  Im  Recurse  wird  vorzugsweise  darauf  hingewiesen,  es 
handle  sich  hier  eigentlich  um  die  Bewilligung  einer  Vertauschung  von 
Grundstücken  im  Sinne  des  § 633  ibid.,  wozu  die  Fideicommissbehörde 
berufen  ist.  Von  einer  Vertauschung  kann  jedoch  keine  Rede  sein,  weil 
die  ursprünglich  allerdings  zu  einem  Fideicommisse  gehörigen  Realitäten 
selbstständig  verkauft  wurden,  der  erzielte  Kaufschilling  Uber  4i»  Jahre 
beim  Gericht.sdepositenamt  erliegt  und  erst  jetzt  dieses  Capital  zum  An- 
käufe eines  landtäflichen  Gutes  verwendet  werden  soll.  Diese  Verwendung 
stellt  sich  als  ein  Ankauf  für  das  Fideicommiss  dar,  und  hat  der  Einschreiter 
selbst  das  betreffende  zur  Genehmigung  vorgelegte  Uebereinkommen  als 
Kaufvertrag  bezeichnet.  Wenngleich  nun  das  in  Rede  stehende  Capital 
die  Eigenschaft  eines  Surrogatcapitals  aufweist,  so  ist  es  doch  keineswegs 
als  einfache  Surrogirung  zu  betrachten,  wenn  an  die  Stelle  der  in  dem 
einen  Kronlande  vorhandenen  Häuser  ein  in  einem  anderen  Kronlandc 


b 


2794.  Servitutserwerb  durch  Ersitzung. 


581 


befindliches  landtäfliches  Gut  treten  soll.  Es  ist  vielmehr  eine  solche 
Transaction  im  Geiste  des  § 627  ABG  und  des  Gesetzes  vom  13.  Juni 
1868,  RGB  Nr.  64,  als  Errichtung  eines  neuen  Fideicoramisses  anzusehen 
und  hierzu  die  Einwilligung  der  gesetzgebenden  Gewalt  anzusuchen.  Mit 
vollem  Rechte  wurde  ferner  in  dem  angefochtenen  Bescheide  auf  die 
volkswirthschaftlichen  und  öffentlich-rechtlichen  Consequenzen  einer  der- 
artigen Vertauschung  hingewiesen  und  wird  in  dieser  Richtung  noch  auf 
die  Bestimmungen  der  Wahlordnung  für  den  Landtag  ddto.  26.  Februar 
1881  und  der  Wahlordnung  für  den  Reichstag  ddto.  4.  October  1882, 
RGB  Nr.  142,  verwiesen.  Die  Befugniss  des  Erstrichters  kann  schliesslich 
auch  nicht  durch  Berufung  auf  den  Consens  des  LG  in  Wien,  ddto.  7.  März 
1848,  Z.  3211,  begründet  werden,  weil  dieser  Consens  zur  nothwendigen 
Voraussetzung  hatte,  dass  die  Erwerbung  der  Liegenschaft  in  rechts- 
giltiger  Form  erfolgen  wird,  gegenwärtig  jedoch  zur  Erwerbung  einer 
Liegenschaft  für  ein  Fideicommiss  ein  Gesetz  erforderlich  ist  und  der 
besagte  Consens  diesfalls  umsoweniger  relevant  erscheint,  als,  selbst  wenn 
eine  interimistische  Einwilligung  des  Landesfürsten  zur  Errichtung  des 
Fideicoramisses  ertheilt  worden  wäre,  dasselbe  laut  § 2 des  Gesetzes  vom 
13.  Juni  1868,  RGB  Nr.  61,  nicht  mehr  errichtet  werden  könnte,  wenn 
dies  binnen  fünf  Jahren,  vom  15.  Juni  1868  an  gerechnet,  nicht  geschah. 

Den  a.  o.  Revisionsrecurs  hat  der  OGH  unter  einfacher  Verweisung 
auf  die  richtige  Begründung  der  Unterinstanzen  zurückgewiesen. 


2794. 

Nur  durch  die  factische  Ausübung  eines  bestimmten  Rechtes  für  sich 
und  in  eigenem  Namen  kann  eine  Servitut  mitteist  Ersitzung  erwor- 
ben werden. 

E.  Y,  31.  Mai  1892,  Z.6481.  - (Präv.  XIII  ex  92.  Seile  UO.) 

I.  LG  Pi  a«^ 

II.  OLG  Prag. 

Die  Klage  der  Prager  Stadtgemeinde  gegen  deji  Orden  der  P.  P. 
Franziskaner  auf  Anerkennung  der  Servitut  des  Besitzes  und  der  beliebigen 
Benützung  des  zweiten  Stockwerkes  im  Pfarrgebäude  derselben  Conser.-Nr. 
753  — II  zu  Prag  und  Zustimmung  zur  Verbiieherung  derselben  hat  die 

I.  J.  abgewiesen  — aus  folgenden,  den  Sachverhalt  einschliessenden 

\ 

Gründen: 

Die  Klage  wird  darauf  gestützt,  dass  die  Stadtgemeinde  Prag  seit 
länger  als  vierzig  Jahren  das  zweite  Stockwerk  ira  Pfarrgebäude  des  be- 
klagten Ordens  beliebig  zu  Schulzwecken  benützt  hat  und  auch  gegen- 
wärtig eine  Schule  daselbst  erhält.  Andere  Thatumstände,  aus  denen  eine 
Benützung  dieses  Stockwerkes  für  die  Klägerin  hervorgehen  würde, 
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werden  nicht  angeführt  und  es  frägt  sich  nun,  welche  Rechtswirkung  die 
ausschliessliche  Benützung  bestimmter  Localitäten  zu  Schulzwecken,  wenn- 
gleich durch  die  ganze  Ersitzungszeit,  nach  sich  zieht?  Schulen  sind 
öffentliche  Anstalten,  welche  dem  allgemeinen  Besten  dienen  und  deren 
Erhaltung  der  Staatsgewalt  im  öffentlichen  Interesse  obliegt.  Der  Staat 
pflegt  allerdings  diese  seine  Pflicht,  als  zur  Befriedigung  der  Culturbedürf- 
nisse  seiner  Bürger  berufener  Factor,  auf  andere  ihm  untergeordnete 
Organe  zu  übertragen  und  nachdem  neuesten  Landesgesetze  vom  27.  Fe- 
bruar 1873,  L6B  Nr.  16,  fiirBöhmen  (§2  ib.)sind  es  die  Schulgemeinden, 
denen  heute  diese  Verpflichtung  übertragen  ist.  Wem  immer  jedoch  diese 
Pflicht  der  Erhaltung  einschliesslich  der  Bestreitung  der  Bauausiagen  für 
die  Schullocalitäten  obliegen  mag,  so  wird  hiedurch  an  dem  Charakter 
der  Schule  als  öffentlicher  Anstalt  nichts  geändert,  und  wenn  diesem 
Zwecke  ein  bestimmtes  Vermögen  gewidmet  wird,  so  wird  auch  diesem 
der  Charakter  eines  öffentlichen  Gutes  aufgedrückt  und  ist  selbes  nur  zu 
diesem  Öffentlichen  Zwecke  zu  verwenden,  wer  auch  immer  Eigenthtimer 
desselben  sein  mag.  Hat  nun  der  Kläger  seit  langer  Zeit  in  jenem  Stock- 
werke eine  Schule  errichtet,  ohne  dass  der  belangte  Orden  alsHauseigen- 
thümer  dagegen  eine  pjin Wendung  erhob,  so  konnte  aus  diesem  langan- 
dauernden thatsächlichen  Stande  der  Dinge  nur  die  Verpflichtung  des 
Belangten  sich  ergeben,  jenen  usus  publicus  auch  weiterhin  zu  dulden, 
keineswegs  jedoch  irgend  ein  privates  Benützungsrecht  jener  Localitäteu 
für  die  Stadtgemeinde  selbst,  weil  die  Ersitzung  unumgänglich  den  Besitz 
der  Sache  (§  1461  ABG)  d.  i.  hier  die  factische  Ausübung  eines  be- 
stimmten Rechtes  mit  dem  Willen,  dasselbe  für  sich  und  im  eigenen 
Namen  auszuüben  erfordert.  Die  Klägerin  hat  jedoch  diese  Localitäten 
nicht  für  sich,  sondern  durch  die  ganze  Zeitperiode  lediglich  zu  Schul- 
zwecken, mithin  in  öffentlichem  Interesse  benützt,  so  dass  keine  Privat- 
person, sondern  nur  die  Gesammtheit  aller  Mitglieder  derjenigen  Verbände, 
denen  die  Sache  zu  dem  bew'ussten  Zwecke  dient,  als  Rechtssubject  dieser 
Benützung  erscheint.  Die  Klägerin  hat  daher  einen  rechtmässigen  Besitz 
des  in  Rede  stehenden  Nutzungsrechtes  nie  gehabt,  konnte  mithin  dasselbe 
auch  nie  ersitzen.  Es  kann  auch  in  der  Thatsache,  dass  die  Klägerin 
selbst  das  besagte  Stockwerk  zu  Schulzwecken  eingerichtet  und  stets  mit 
allen  Schulerfordernissen  versehen  hat,  nicht  der  Besitz  irgend  eines 
Rechtes,  welches  zur  Ersitzung  führen  könnte,  sondern  nur  die  Er- 
füllung einer  den  Schulgemeinden  obliegenden  gesetzlichen  Verpflich- 
tung erblickt  werden  und  wird  hieran  durch  den  Umstand  nichts  geändert, 
dass  die  Klägerin  daserwähnte  zweite  Stockwerk  auf  ihre  eigenen  Kosten 
aufgesetzt  zu  haben  behauptet,  weil,  w'enn  sie  dies  nur  zum  Zwecke  der 
Unterbringung  der  Schule  darin  gethan  hat,  hiedurch  ein  neuer  Beleg 
dargethan  ist,  dass  diese  Localitäten  blos  öffentlichen  Zwecken  dienen 
sollten  und  ihre  Benützung  zu  denselben  mit  der  Ausübung  eines  privaten 
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Nutzungsrechtes  nichts  Gemeinsames  hat.  Ebenso  unerheblich  ist  die 
Frage,  wer  das  betreffende  Pfarrgebäude  erbaut  hat,  sowie  jene,  in  welchem 
Verhältnisse  überhaupt  die  Prager  Stadtgemeinde  zu  dem  Franziskaner- 
Orden  steht,  weil  das  privatrechtlicbe,  hier  allein  in’s  Gewicht  fallende 
Eigenthumsverhältniss  des  Ordens  zu  dem  besagten  Hause  nicht  blos  nicht 
widersprochen,  sondern  von  Seite  der  Klägerin  sogar  zugestanden  ist.  Weil 
ja  doch  die  Benützung  irgend  einer  Sache  zu  öffentlichen  Zwecken  in  der 
Wesenheit  von  dem  privaten  Nutzungsrechte  im  Sinne  der  J5§  504  und 
521  ABG  gänzlich  differirt,  so  lässt  sich  auch  nicht  in  dem  Begehren  um 
Anerkennung  der  Servitut  der  Benützung  — wie  etwa  ein  minus  in  majori 
— das  Begehren  um  die  Anerkennung  erblicken,  dass  an  irgend  einer 
Sache  ein  öffentlicher  Gebrauch  zu  irgend  einem  gemeinnützigen  Zwecke 
stattfinde,  und  es  kann  auch  nicht  in  eine  Erörterung  der  letzteren  Frage 
eingegangen  werden,  sobald  lediglich  ein  Begehren  der  ersteren  Art  vor- 
liegt. Uebrigens  könnte  das  letzterwähnte  Begehren  nur  jenes  berechtigte 
Subject  erheben,  zu  dessen  Gunsten  jener  Gebrauch  stattfindet,  und  zwar 
blos  bei  der  hiezu  competenten  Behörde.  Als  dieses  Rechtssubject  stellt 
sich  jedoch  nur  die  betreffende  Schule  dar,  wie  oben  schon  angedeutet 
wurde,  nicht  aber  die  Klägerin,  und  ist  das  Gericht  zum  Ausspruche  be- 
züglich jenes  usus  publicus  über  die  Klage  der  Prager  Stadtgemeinde 
nicht  berufen,  weshalb  die  Klage  zur  Gänze  unbedingt  abzuweisen  war. 

Ueber  die  Appellation  der  Klägerin,  worin  sich  dieselbe  insbesondere 
auf  die  politische  Schulverfassung  vom  11.  August  1805  berief,  bestätigte 
die  II.  J.  die  appellirte  E.  aus  deren  Gründen  und  fügte  hinzu : 

Dadurch,  dass  die  Stadtgemeinde  Prag  im  Jahre  1847  in  dem  ob- 
bezeichneten  Pfarrgebäude  eine  Schule  untergebracht  hat,  hat  sie  sich 
keineswegs  in  den  Gebrauch  dieser  Localitäten  im  eigenen  Namen  ge- 
setzt, sondern  blos  in  ihrer  Eigenschaft  als  Schutzpatron  die  bewusste 
Schule  in  diesen  Gebrauch  eingefiihrt.  Sowohl  die  Stadtgemeinde  als  die 
Pfarrschule  bei  Maria-Schnee  waren  juristische  Personen,  beide  nach 
§ 529  ABG  befähigt  zur  Erwerbung  des  im  § 504  ib.  normirten  Servituts- 
rechtes. Laut  der  §§  14 1 bisl47  derpolit. Schulverfassung  vom  11. August 
1805,  welche  bis  zum  Jalire  1870  in  Geltung  war,  wurden  die  Lehrer 
an  dieser  Pfarrschule  vom  bischöflichen  Consistorium  ernannt,  waren  da- 
zumal keine  Organe  der  Gemeinde  und  wurde  die  Aufsicht  über  derlei 
Schulen  von  staatlichen  und  kirclilichen  Behörden  in  Gemeinschaft  aus- 
geübt.  Hieraus  geht  hervor,  dass  Diejenigen,  welche  diese  Schullocalitäten 
zu  ihrem  Gebrauche  benützten,  dieses  Recht  nicht  im  Namen  der  Klägerin 
und  auch  nicht  für  sic  ausübten,  da  sie  nicht  ihre  Mandatare  waren,  es 
war  sogar  nach  § 352  der  citirten  Schulverfassung  die  Benützung  der 
Schullocalitäten  zu  anderen  Zwecken  untersagt  und  sohin  die  Möglichkeit 
der  Benützung  seitens  anderer  Personen  ausgeschlossen.  Wenn  aber  die 
Gemeinde  diese  Localitäten  im  Stande  erhielt,  beheizen  und  reinigen 
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Hess,  so  Itat  sie  hiedurch  nur  ihrer  gesetzlichen  Verbindlichkeit  gegen- 
über der  Scliule  ent.^proclieu  und  als  Patron  der  Schule  in  deren  Namen, 
keineswegs  jedoch  im  eigenen  Namen  diesen  Gebrauch  gegenüber  dem 
Hauseigenthümer  ausgeübt.  Da  dieses  Ueehtsverhältniss  bis  zum  Jahre  1870 
andauerte,  so  ist  es  klar,  dass  v o r diesem  Jahre  eine  Ersitzung  der 
streitigen  Dienstbarkeit  au  Seite  der  Klägerin  gar  nicht  beginnen  konnte 
und  naehdem  die  seither  bis  zum  14.  December  1888  als  dem  Tage  der 
Klagseinreichung  abgelaufene  Zeitdauer  zur  Vollendung  der  Ersiteung 
nicht  hinreicht,  so  erscheint  eine  Inbetrachtnahme  der  Verhältnisse 
während  dieser  späteren  eben  specificirten  Zeitperiode  überflüssig. 

Der  OGH  verwarf  auch  die  a.  o.  Revision  der  Klägerin  aus  den 
Gründen  der  Unterinstanzen  mit  dem  Beisatze,  dass  über  die  Frage,  ob 
und  w’ann  irgend  ein  Servitutsrecht  der  Benützung  des  besagten  Stock- 
werkes zu  Schulzweckcn  gebühre,  in  diesem  Stritte,  in  welchem  es  nur 
um  den  bestimmten  Klagsanspruch  der  Stadtgemeinde  sich  handelt,  nicht 
zu  entscheiden  und  ebensowenig  in  die  in  der  Hevisionsbeschw'erde  weit- 
läufig erörterte  Frage  einzugehen  ist,  ob  den  Schulen  die  Eigenschaft 
juristischer  Personen  zukomme  oder  nicht.  Desgleichen  lässt  sich  aus  der 
von  der  Klägerin  aufgestellten  Behauptung,  dass  der  genannte  Orden  die 
erwähnten  Localitäten  niemals  für  sich  benützt  habe,  die  Folgerung  nicht 
ableiten,  dass  die  Klägerin  die  angesprochene  Servitut  ersessen  habe, 
weil  keine  gesetzliche  Vermuthung  für  ein  Nutzungsrecht  an  einer  fremden 
Sache,  wohl  aber  eine  solche  für  die  Freiheit  des  Eigenthumes  besteht, 
mithin  auch  dafür,  dass  das  Eigenthum  so  w'enig  als  nur  möglich  einge- 
schränkt ist. 


2795. 

Nur  die  bestimmte  Kenntniss  des  Gegners  in  dem  zukünftigen  Stritte 
schiiesst  die  Zulassung  des  Beweises  zum  ewigen  Gedächtnisse  ohne 

Vernehmung  eines  Gegentheils  aus. 

Cassalions-E.  ?.  31.  Mal  1892,  Z.  6485.  — (Prä?.  XVllI  ex  92.  Seile  630.) 

In  dem  Einschreiten  um  Zulassung  des  Beweises  zum  ewigen  Ge- 
dächtnisse durch  den  Zeugen  C iu  ihrem  intendirteu  Stritte  peto.  Schaden- 
ersatz führte  die  Gesuchslellerin  (Mühleneigenthüraerin)  A an,  dass  sie 
den  alten  bereits  unbrauchbar  gewordenen  Mühlapparat  in  ihrer  Mühle 
behufs  Ersetzung  durch  neue  Maschinen  (Turbinen)  beseitigt  habe,  w’o- 
gegen  mehrere  Wasseranrainer  bei  der  politischen  Behörde  Einsprache 
erhoben,  so  dass  sie  nicht  im  Stande  w’ar,  die  neue  Maschinerie  eiurichten 
zu  lassen  und  die  Was.serkraftzu  benützen.  Das  eingeleitete  Administrativ- 
verfahren ist  bis  nun  zu  keinem  rechtsgiltigeu  Abschlüsse  gelaugt  und  A 
demzufolge  nicht  in  der  Lage,  schon  derzeit  jene  Personen  mit  Bestimmt- 
heit zu  bezeichnen,  welche  in  dem  intendirteu  Stritte  w’egen  Schaden- 
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ersatz  in  Folge  Xiclitbenülziing  der  Wasserkraft  ihre  Gegner  sein  werden, 
weil  erst  aus  dem  Ergebnisse  des  beregten  Verfahrens  hervorgehen  wiid, 
welche  Personen  durch  ihre  Einwendungen  die  Schuld  an  dem  entstan- 
denen Schaden  tragen.  A hat  mithin  um  Zulassung  des  erwähnten  Beweises 
nach  Zulass  des  Hofd.  vom  15.  Jänner  1787  lit  K,  RGB  Nr.  621,  ohne 
Vernehmung  des  Gegners. 

Die  I.  J.  stellte  das  Gesuch  mit  dem  Aufträge  zurück,  jene  Wasser- 
anrainer namhaft  zu  machen,  welche  bei  der  politischen  Behörde  die  ob- 
berührten Einwendungen  erhoben  haben,  und  welche  also  als  die  even- 
tuellen Gegner  der  Einschreiterin  anzuschen  sind,  weil  A im  Sinne  des 
citirten  Hofd.  nicht  mit  Gruud  behaupten  kann,  dass  ihr  dieselben  dermal 
unbekannt  sind.  Die  II.  J.  verwarf  den  dagegen  eingebrachten  Recurs  der 
A,  weil  durch  dessen  Ausführungen  die  Motivirung  des  Erstrichters  keines- 
wegs erschüttert  ist,  vielmehr  gerade  aus  demselben  deutlich  zu  Tage 
tritt,  dass  Einschreiterin  die  Personen,  welche  sie  in  dem  vorhabenden 
Streite  als  ihre  Gegner  ansehen  kann,  schon  derzeit  genau  kennt. 

Dem  a.  o.  Revisionsrecurse  der  A hat  der  OGH  Folge  gegeben  und 
unter  Behebung  der  gleichlautenden  E.  der  Untergerichte  aufgetragen, 
über  das  Gesuch  der  A unter  Absehen  von  dem  gebrauchten  Weisungs- 
grunde das  gesetzliche  Verfahren  einzuleiten;  denn  das  Hofd.  vom 
15.  Jänner  1787  lit.  K,  Nr.  621  JGS,  gestattet  das  Ansuchen  um  den  Be- 
weis zum  ewigen  Gedächtnisse  auch  schon  zu  einer  Zeit,  wo  dem  Beweis- 
führer  noch  nicht  bekannt  ist,  w'or  seinerzeit  sein  „eigentlicher  Gegen- 
theil“  sein  wird.  Nun  hat  die  A in  ihrem  Gesuche  angegeben  und  grund- 
hältig  dargelegt,  dass  ihr  derzeit  nicht  bekannt  ist,  wer  seinerzeit  ihr 
„eigentlicher“,  das  ist  genau  bezeichneter  Gegner  sein  wird  und  kann 
auch  aus  den  Anführungen  im  Gesuche  nicht  mit  Grund  angenommen 
werden,  dass  als  eventuelle  „eigentliche“  Gegner  in  dem  bevorstehenden 
Processe  jene  (im  Einschreiten  übrigens  nicht  einmal  näher  bezeichneten) 
Personen  anzusehen  seien,  welche  in  dem  erwähnten  Adrainistrativverfahren 
Einsprache  gegen  die  Aufstellung  der  Turbinen  erhoben  haben. 


2796. 

Die  Verurtheilung  zur  Leistung  einer  actorischen  Caution  kann  nur 
auf  eine  im  § 310  AGO  bestimmte  Weise  volistreckt  werden. 

E.  Y.  31.  läl  1892,  Z.  6597.  - (ÖZ  33  ei  92.  Seile  263.) 

I.  BG  Meran. 

II.  OLG  Inushruck. 

Der  erstrichterliche  B.,  w'oniit  dem  Ansuchen  des  Geklagten  gegen 
den  abwesenden  Kläger  zur  Sicherstellung  der  actorischen  Caution  per 
200  fl.,  zu  deren  Lei.stung  der  Klüger  verhalten  worden  war,  die  executive 
Pfändung  jener  angeblichen  Forderung  per  783*30  fl.,  welche  der  Kläger 
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aus  dem  Titel  des  Obsthandels  bei  dem  Geklagten  anzusprechen  haben 
soll,  Folge  gegeben  wurde,  wurde  vom  OLG  mit  der  Motivirung  bestätigt, 
dass  die  Abwesenheit  des  Klägers  dem  Geklagten  nicht  das  Recht  auf 
aetorische  Caution  benehmen  kann,  daher  letzterer  auch  die  pfändungs- 
wcise  Sicherstellung  zu  verlangen  befugt  ist. 

Der  OGH  hat  in  der  Krwllgung,  dass  Kläger  allerdings  weder  die 
Klagscaution,  noch  den  Paupertätseid  abgelegt  und  Geklagter  dadurch  das 
Recht  erlangt  hat,  die  rechtskräftig  gewordene  E.  im  Executionswege 
durchzusetzen,  dass  aber  die  angesuchte  Pfändung  zur  Sicherstellung 
nicht  der  geeignete  gesetzliche  Executionsschritt  ist,  weil,  wenn  auch  die 
Leistung  der  Caution  für  die  Processkosten  oder  die  Ablegung  des  Pau- 
pertätseides  binnen  der  gesetzlichen  Frist  nicht  stattgefunden  hat  und  es 
dem  Kläger  nicht  gestattet  sein  kann,  diese  Leistung  beliebig  hinauszu- 
ziehen und  dadurch  das  dem  Geklagten  zugesprochene  Recht  illusoriscli 
zu  machen,  es  sich  doch  immer  nur  um  eine  dem  Kläger  aufgetragene 
Leistung  handelt,  welche  im  Sinne  des  § 409  tir.  GO  (§  310  AGO)  nur 
durch  Geld  oder  andere  Strafen  zu  erzwingen  ist,  dem  a.  o.  Revisions- 
recurse  des  klägerisclien  Curators  Folge  gegeben  und  mit  Abänderung 
der  untergerichtlichen  E.  den  Geklagten  mit  seinem  Gesuche  um  Pfän- 
dung zur  Sicherstellung  abgewiesen. 

2797. 

Die  Zulässigkeit  des  Verbotes  Ist  weder  durch  die  Fälligkeit  des  An- 
spruches, noch  durch  eine  unmittelbare  Geidforderung  bedingt. 

E.  y.  31.  Mai  1892.  Z.  660.5.  - ( ÖH  9 ex  93,  Seile  77.) 

I.  BG  Teplitz. 

II.  OLG  Prag. 

Die  I.  J.  hat  das  Gesuch  des  Franz  N.  gegen  Franz  F.  um  Bewilli- 
gung des  gerichtlichen  Verbotes  auf  die  dem  Letzteren  gegen  Emanuel  G. 
zustellenden  Ausgleichsforderungen  per  7700  fl.  wegen  des  ihm  gegen 
Franz  F.  zustehenden  Rechtsanspruches,  wonach  derselbe  gehalten  ist, 
die  Schuld  der  zwischen  ihm  und  Franz  F.  eingegangenen  Gesellschaft 
gegenüber  dem  Fritz  S.  aus  dem  bezirksgerichtlichen  Vergleiche  vom 
1.  October  1886,  intimirt  am  29.  October  1886,  Z.  30007,  im  Betrage 
von  3320  fl.  für  die  Gesellschaft  an  Fritz  S.  zu  bezahlen,  mit  Berufung 
auf  §§  284  und  285  AGO  abgewiesen,  weil  aus  den  vorgelegten  Acten 
nicht  hervorgeht,  dass  dem  Verbotswerber  Franz  N.  gegen  Franz  F.  eine 
durch  Urkunden  erhärtete  oder  auch  nur  eine  hinlänglich  bescheinigte 
Forderung  zusteht ; denn  wenn  auch  Fritz  S.  auf  Grund  des  hiergericht- 
lichen Intimates  vom  29.  October  1886,  Z.  30.007,  laut  welchem  sich 
Franz  F.  und  Franz  N.  zur  ungetheilten  Hand  verpflichtet  haben,  den 
Betrag  von  3320  fl.  an  Fritz  S.  zu  bezahlen,  die  Einverleibung  des  executiven 
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Pfandrecljtes  für  diese  Forderung  von  3320  fl.  auf  die  Realitäten  des 
Franz  N.  erwirkt  hat,  so  hat  Fritz  S.  dadurch  noch  keineswegs  von 
Franz  N.  Zahlung  seiner  Forderung  erhalten,  und  es  ist  immer  noch  un- 
gewiss, ob  und  mit  welchem  Betrage  Fritz  S.  von  Franz  N.  Befriedigung 
seiner  Forderung  erlangt.  Es  ist  aber  nach  § 896  ABG  ein  Mitscliuldner 
zur  ungetheilten  Hand  nur  nach  Bezahlung  der  ganzen  Schuld  berechtigt, 
von  dem  anderen  Mitschuldner  entsprechend  dem  zwischen  ihnen  be- 
stehenden besonderen  Verhältnisse  Ersatz  zu  fordern;  dagegen  kennt  das 
ABG  einen  Rechtsanspruch  eines  Correalschuldners  wider  den  anderen 
aus  dem  zwischen  ihnen  obwaltenden  besonderen  VerhäFtnisse  vor  ge- 
leisteter Zahlung  an  den  gemeinsamen  Gläubiger  nicht. 

Den  Recurs  des  Franz  N.  hat  die  II.  J.  abgewiesen;  denn  der 
§ 283  AGO  setzt  voraus,  dass  dem  Verbotsw’erber  eine  Forderung  und 
zwar  eine  Geldforderung  gegenüber  seinem  Gegner  zustehe,  da  dieser 
Paragraph  bestimmt,  dass  der  Gläubiger  wegen  Abgang  anderer  hinläng- 
licher Zahlungsmittel  in  Gefahr  stehen  muss.  Im  vorliegenden  Falle  hat 
der  Recurrent  seiner  eigenen  Angabe  gemäss  gegen  Franz  F.  keine  For- 
derung auf  Zahlung  eines  Geldbetrages,  sondern  nur,  dass  dieser  die  Ge- 
sellschaftsschuld per  8320  fl.  an  Fritz  S.  aus  den  von  ihm  gemachten 
Empfängen  abtrage  und  hiedurch  den  Recurrenten  gegenüber  den  Fritz  S. 
enthafte.  Was  für  eine  Geldforderung  und  wenn  eine  solche  aus  diesem 
Verhältnisse  zwischen  den  Beiden  entstehen  kann,  hängt  von  der  endlichen 
Austragung  dieser  Angelegenheit  zwischen  dem  Recurrenten  und  Franz  S. 
einerseits  und  Fritz  S.  anderereeits  ab ; denn  dann  erst  wird  es  vorliegen, 
inwieweit  die  Voraussetzungen  des  § 896  ABG  zutreflfen.  Der  Recuwent 
hat  somit  keine  solche  Forderung  nachgewiesen,  wie  sie  zu  der  Bewilli- 
gung des  Verbotes  noth wendig  wäre. 

Dem  a.  o.  Revisionsrecurse  des  Franz  N.  hat  derOGH  stattzugeben, 
beide  untergericlitlichen  Erledigungen  abzuändern,  das  begehrte  Verbot 
gegen  eine  von  dem  Verbotswerber  zu  leistende  genügsame  Sicherheit, 
um  den  Gegner  wegen  des  Schimpfes  und  Schadens  Genugtliuung  zu  ver- 
schaffen, zu  bewilligen  und  der  I.  J.  zu  verordnen  befunden,  zur  Bestim- 
mung dieser  Sicherheit  eine  Tagfahrt  auf  kurze  Frist  zur  Vernehmung 
beider  Theile  anzuberaumen  und  sodann  auszusprechen,  wie  die  Sicher- 
heit zu  leisten  sei,  weil  aus  den  von  dem  Kläger  beigebrachten  Urkunden 
hervorgeht,  dass  der  Gekhigte  aus  Anlass  eines  mit  dem  Kläger  und 
Fritz  S.  geschlossenen  Gesellschaftsvertrages  von  dem  Letzteren  die 
Summe  von  8000  fl.  empfangen  hat,  dass  sich  aber  mittelst  gerichtlichen 
Vergleiches  sow'ohl  dieser  als  auch  der  Kläger  zur  ungetheilten  Hand  ver- 
bindlich gemacht  haben,  dem  Fritz  S.  den  Rest  der  gedachten  8000  fl. 
im  Betrage  von  3320  fl.  unter  Executionsfolgen  zu  bezahlen,  dass  auf 
Grund  dieses  Vergleiches  von  Fritz  S.  die  Einverleibung  des  executiven 
Pfandrechtes  für  diese  Forderung  auf  die  Liegenschaften  des  Klägers  er- 
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wirkt,  dass  in  die  Rechnung  des  Geklagten  Uber  das  gesellschaftliche 
Unternehmen  der  Empfang  jener  8000  fl.  nicht  eingestellt  wurde,  dass 
aber  gleichwohl  diese  Rechnung  ein  Guthaben  des  Klägers  beziflfert,  weil 
somit  der  Kläger,  wenn  auch  nicht  hinlänglich,  so  doch  einigermassen 
bescheinigt  hat,  dass  für  die  Bezahlung  der  dem  Fritz  S.  aus  dem  Ver- 
gleiche gebührenden  Forderung  und  für  die  Enthaftung  der  Liegenschaften 
des  Klägers  der  Belangte  aufzukommen  habe,  weil  ein  Verbot  weder  an 
die  Fälligkeit  des  Anspruches,  noch  an  eine  unmittelbare  Geldforderung 
geknüpft  ist,  weil  also  der  Umstand  allein,  dass  das  Klagebegehren  nicht 
auf  Zahlung  an  den  Kläger,  sondern  auf  Zahlung  der  Gesellschaftsschuld 
an  Fritz  S.  und  Enthaftung  des  Klägers  gerichtet  ist,  die  Abweisung  des  Ge- 
suches zu  rechtfertigen  nicht  vermag,  indem  nach  § 285  AGO  bei  nicht 
hinlänglichen  Beweismitteln  das  Verbot  doch  gegen  angebotene  Sicher- 
stellung zu  bewilligen  ist,  weil  die  Gefahr  des  Klägers  wegen  Abganges 
anderer  hinlänglicher  Zahlungsmittel  des  Geklagten  aus  den  beigebrachten 
PfUndungsprotocollen  hervorgeht,  weil  daher  nach  dem  Hofd.  vom  15.  Fe- 
bruar 1833,  JGS  Nr,  2593,  in  Abänderung  der  offenbar  ungerechten  E. 
das  Verbot  gegen  Sicherstellung  des  Geklagten  zu  bewilligen,  die  Art 
derselben  aber,  da  sie  in  dem  vorliegenden  eigenthümlichen  Falle,  ohne 
die  Parteien  gehört  zu  haben,  sofort  nicht  ermessen  werden  kann,  der 
erstrichterlichen  Verhandlung  und  Bestimmung  zu  überlassen  ist. 


2798. 

in  den  vor  den  BG  anhängig  gemachten  Streitsachen  aus  Handelsge- 
schäften ist  die  Frist  zur  Einbringung  der  Appeliationsbeschwerde 
nicht  nach  § 9 des  kais.  Pat.  vom  9. April  1782,  sondern  nach  §252 

der  AGO  zu  berechnen. 

E,  Y.  31.  Mal  1892,  Z.  6669.  - (dH  33  ei  92.  Seile  280.) 

1.  BG  Bensen. 

II.  OLG  Prag. 

Die  Firma  A hat  gegen  B die  Klage  überreicht,  in  welcher  gebeten 
wurde,  zu  erkennen,  der  Geklagte  sei  schuldig,  den  erwachsenen  Saldo 
für  erkaufte  und  gelieferte  Waaren  im  Betrage  von  999*95  fl.  binnen  drei 
Tagen  bei  sonstiger  Execution  zu  bezahlen. 

Ueber  diese  Klage  wurde  die  mündliche  Verhandlung  angeordnet, 
und  es  hat  nach  verhandelter  Rechtssache  das  BG  mit  U.  vom  27.  Jänner 
1892,  Z,  238,  über  die  eingewendete  Incompetenz  erkannt. 

Das  U.  wurde  beiden  Theilen  am  30.  Jänner  1892  zugestellt,  und 
es  haben  beide  Theile  gegen  die.ses  U.  appellirt,  und  zw*ar  der  Geklagte 
sub  praes.  12.  F’ebruar  1892,  Z.  988,  die  klägerische  Firma  erst  am 
13.  Februar  1892,  Z.  1013. 

Obwohl  die  klägerische  Firma,  wie  angeführt,  um  einen  Tag  später 
als  der  Geklagte  die  Appelbationsbeschwerde  eingebracht  hat,  hat  dieselbe 
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in  Beantwortung  der  ihr  am  17.  F’ebruar  1892  zugestellten  Appellations- 
heschwerde  des  Geklagten  iii  der  anb  pracs.  25.  Februar  1892,  Z.  1322, 
eingebrachten  .Appellationseinrcile  die  verapiitetc  Einbringung  der  Appel- 
lationabesch werde  des  Geklagten  gerügt  und  ausdrücklich  gebeten,  dass 
diese  Appellation  nicht  mehr  statthabe,  und  ist  nur  unter  Verwahrung  in 
die  Beantwortung  der  Appellationsbeschwerde  eingegangen. 

Der  Geklagte  hat  die  klUgerische  Appellationsbeschwerde  nicht 
beantwortet. 

Auf  Grund  der  vom  BG  vorgelegten  Acten  hat  die  II.  J.  dem  Be- 
gehren der  klUgerischen  Firma  entsprochen  und  die  Appellation  des  Ge- 
klagten als  verspUtet  zurückgewiesen,  zugleich  aber  auch  aus  demselben 
Grunde  die  noch  später  eingebrachte  Appellationsbeschwerde  der  kläge- 
rischen  Firma  zurückgewiesen;  denn  das  erstrichterliche  U.,  welches  über 
die  bestrittene  Zuständigkeit  des  angerufenen  Gerichtes  entschieden  hat, 
wurde  beiden  Theilen  am  30.  Jänner  1892  zugestellt,  und  es  hat  der 
Geklagte  die  Appellationsanmeldung  und  Beschwerde  erst  am  12.  Fe- 
bruar, die  klagende  Firma  sogar  erst  am  13.  Februar  1892  eingebracht. 
Da  die  Rechtssache,  wegen  welcher  derProcess  geführt  wird,  die  Zahlung 
eines  restlichen  Kaufpreises  für  Waaren,  die  der  Geklagte  gekauft  hat, 
um  sie  weiter  zu  veräussern,  zum  Gegenstände  hat,  sohin  ein  Handels- 
geschäft im  Sinne  des  Art.  27 1 HGR  ist,  eignet  sich  die  Klage  zur  Handels- 
gerichtsbarkeit. 

Klagen  dieser  Art  können  an  Orten,  wo  kein  HG  ist,  nach  §59JN 
auch  bei  dem  wistündigen  gewöhnlichen  Gerichte  eingebracht  werden, 
und  es  tritt  nach  Art.  3 HGB  in  einem  solchen  Falle  das  gewöhnliche  Ge- 
richt an  dessen  Stelle,  d.  h.  das  gewöhnliche  Gericht  ist  für  diese  Rechts- 
sache HG. 

Das  Patent  vom  9.  April  1782,  JGS  Nr.  41 , welches  das  Verfahren 
bei  den  Merkantilgerichten  regelt,  ordnet  im  § 9 an,  dass  in  Handlungs- 
geschäften  die  zur  Anmeldung  der  Appellation  bestimmte  Frist  auf  acht 
Tage  herabgesetzt  sein  soll.  Mit  Rücksicht  darauf  erscheinen  die  am 
12.  und  sogar  erst  am  13.  Februar  1892  eingclangten  Appellationen 
verspätet. 

Da  die  klägerische  Firma,  welcher  die  Appellation  des  Geklagten 
am  17.  Februar  1892  zugestellt  worden  ist,  die  Verspätung  in  derAppel- 
lationseinredc  de  praes.  25.  Februar  1892,  Z.  1322,  ausdrücklich  gerügt 
hat,  der  Geklagte  dagegen  die  ihm  am  17.  Februar  1892  zugestellte 
.Appellation  der  klUgerischen  Firma  nicht  beantwortet  hat,  mussten  die 
.Appellationen  beiderTheile  nach  der  Resolution  vom  1 1.  September  1784, 
JGS  Nr.  335,  und  Hofd.  vom  19.  Mai  1786,  Nr.  550  JGS,  verworfen  werden. 

üeber  den  Revisionsrecurs  der  klUgerischen  Firma  hat  der  OGH 
in  Stattgebung  dieses  Revisionsrecurses  die  oberlandesgerichtliche  H,  in- 
soferne  mittelst  derselben  die  Appellationsbeschwcrde  der  klUgerischen 
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Firma  gegen  das  bezirksgerichtliche  ü.  als  verspätet  verworfen  wurde, 
— unter  Unberührtlassung  derdie  Verwerfung  der  Appellationsbeschwerde 
des  Belangten  betreffenden  nicht  angefochtenen  obergerichtlichen  E.  — 
aiifzuheben  und  dem  OLG  die  meritorische  E.  der  Appellationsbeschwerde 
der  klägerischen  Firma  zu  verordnen  befunden,  weil  als  Merkantil-  und 
Wechselgerichte  im  Sinne  des  § 1 des  kais.  Pat.  vom  9.  April  1782, 
JGS  Nr.  41,  dermal  nur  die  HG  und  die  zur  Ausübung  der  Handelsge- 
richtsbarkeit bestimmten  Gerichtshöfe  1.  J.  (§  57  JN)  anzusehen  sind, 
keineswegs  aber  auch  die  BG,  welchen,  wie  sich  dies  aus  dem  § 60  JN 
ergibt,  die  den  HG  zustehende  Competenz  nicht  im  vollen  Umfange  zu- 
kommt, weil  sonach  im  vorliegenden  Falle  die  Bestimmungen  des  §9  des 
vorcitirten  kais.  Pat.  keine  Anwendung  finden,  die  im  § 252  AGO  be- 
stimmte Frist  aber  von  der  klägerischen  Firma  eingehalten  wurde,  wes- 
halb die  obergerichtliche  E.  als. auf  einer  unrichtigen  Voraussetzung  be- 
ruhend, insoferne  diese  betreffs  der  Verwerfung  der  Appellationsbeschwerde 
der  klägerischen  Firma  angefochten  wurde,  behoben  werden  musste. 


2799. 

Collision  der  Statusrechte  eines  von  der  gerichtlich  geschiedenen  Ehe- 
gattin nach  der  Scheidung  geborenen  Kindes  mit  dessen  Ansprüchen 
gegen  den  unehelichen  Vater  (§  138, 158  und  163  ABG). 

E.  Y.  1.  Jani  1892,  Z.  6223.  - (IMß  790  ei  92.  Seile  125.) 

Die  von  ihrem  Gatten  bereits  seit  dem  Jahre  1882  gerichtlich  ge- 
schiedene A als  Mutter  und  B als  Vormund  des  von  der  ersteren  am 
12.  Februar  1891  geborenen  Kindes  überreichten  gegen  C die  Klage  wegen 
Vaterschaft  und  Alimentation,  in  welcher  angeführt  wird,  dass  C der 
Kindesmutter  in  der  Zeit  vom  12.  April  bis  zum  12.  August  1890  bei- 
gewohnt hat,  wogegen  C,  welcher  die  behauptete  Beiwohnung  widerspricht, 
einwendet,  dass  das  von  A geborene  Kind  ein  eheliches  sei,  weil  dieselbe 
verheiratet  ist,  woran  der  Umstand  nichts  ändert,  dass  ihre  Ehe  gericht- 
lich geschieden  wurde. 

Die  I.  J.  hat  das  Klagebegehren  für  dermal  abgewiesen. 

Gründe: 

Nach  § 138  ABG  streitet  für  diejenigen  Kinder,  welche  im  zehnten 
Monate  nach  dem  Tode  des  Mannes  oder  nach  gänzlicher  Auflösung  des 
ehelichen  Bandes  geboren  wurden,  die  Vermuthuug  der  ehelichen  Geburt. 
Im  gegebenen  Falle  gesteht  die  Klägerin  selbst  ein,  dass  ihre  Ehe  nicht 
aufgelöst,  sondern  blos  von  Tisch  und  Bett  geschieden  wurde,  und  dass 
ihr  Mann  noch  lebe,  weshalb  die  Vermuthuug  des  § 138  ABG  vorliegend 
platzgreift.  Die  Kläger  wären  nur  dann  zur  gegenwärtigen  Klage  be- 
rechtigt, w'enn  die  Vermuthung  des  § 138  ABG  durch  den  in  Gemässheit 
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des  § 158  ABG  geführten  Rechtsstreit  widerlegt  worden  wäre;  da  jedoch 
die  Klägerin  A nicht  einmal  behauptet,  dass  ihr  Mann  die  eheliche  Geburt 
des  Kindes  hach  § 158  ABG  bestritten  bat,  sondern  vielmehr  anführt, 
dass  die  in  diesem  Paragraph  bestimmte  Frist  noch  nicht  abgelaufen  sei, 
so  musste  das  Klagebegehren  für  dermal  abgewiesen  werden,  zumal  der 
Umstand,  dass  A selbst  gesteht,  das  Kind  sei  ein  uneheliches,  irrelevant 
erscheint. 

Das  OLG  hat  dem  Klagebegehren  für  den  Fall  stattgegeben,  wenn 
die  Kläger  die  Klagsbehauptungen  durch  den  Haupteid  erweisen. 

Gründe: 

Da  das  von  A geborene  Kind  nicht  innerhalb  des  gesetzlichen  Zeit- 
raumes des  § 138  ABG  geboren  ist,  kann  die  Rechtsvermuthung  der  ehe- 
lichen Geburt  nach  diesem  Paragraphe  nicht  für  dasselbe  streiten.  Viel- 
mehr bestimmt  der  § 155  ABG,  dass  bei  denjenigen  Kindern,  welche 
zwar  von  einer  Gattin,  jedoch  vor  oder  nach  dem  im  § 138  mit  Rücksicht 
auf  die  eingegangeue  oder  aufgelöste  Ehe  bestimmten  gesetzlichen  Zeit- 
räume geboren  worden  sind,  die  rechtliche  Vermuthung  der  unehelichen 
Geburt  statt  hat,  und  verordnet  in  Uebereinstimmung  mit  dieser  Norm 
das  Hofd.  vom  15.  Juni  1835,  JGS  Nr.  39,  dass  Kinder,  welche  von 
einer  von  Tisch  und  Bett  geschiedenen  Ehegattin  zehn  Monate  nach  ge- 
richtlicher Scheidung  geboren  werden,  nur  dann  für  ehelich  zu  halten 
sind,  wenn  gegen  den  Ehemann  der  Mutter  der  im§  163  ABG  geforderte 
Beweis  geführt,  oder  wenn  sonst  bewiesen  wird,  dass  in  dem  Zeiträume, 
in  welchem  nach  § 138  die  Zeugung  geschehen  konnte,  der  Ehemann 
und  die  Mutter,  obgleich  ohne  dem  Gerichte  die  Anzeige  zu  erstatten,  in 
die  vorige  Gemeinschaft  zurückgetreten  waren.  Dazu,  dass  rücksichtlich 
eines  solchen  später  geborenen  Kindes  die  rechtliche  Vermuthung  der  un- 
ehelichen Geburt  eintrete,  bedarf  es  demnach  nicht  erst  eines  Wider- 
spruches von  Seite  des  Mannes,  indem  die  Bestreitungsklage  des  Mannes 
nach  § 158  ABG  voraussetzt,  dass  das  Kind  von  der  Gattin  innerhalb’  des 
gesetzlichen  Zeitraumes  geboren  wurde,  und  ist  sonach  auch  der  Im  § 156 
bezeichnete  gerichtliche  Widerspruch  des  Mannes  nur  bei  einer  früheren 
Geburt  des  Kindes  erforderlich,  da  der  § 157  nur  von  dem  Gegenbe- 
weise wider  die  im  § 155  aufgestellte  Vermuthung  spricht,  und  offenbar 
kein  neues  Erforderniss  anordnen  wollte.  Kraft  der  im  § 155  ABG  und 
in  dem  vorcitirten  Hofd.  ausgesprochenen  rechtlichen  Vermuthung  ist 
demnach  das  von  A geborene  Kind,  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  deren 
Gatte  die  Vaterschaft  zu  diesem  Kinde  gerichtlich  widersprochen  hat 
oder  nicht,  als  ehelich  nicht  zu  betrachten  und  hätte  in  jedem  Falle  der 
Belangte,  wenn  in  dem  vorliegenden  Processe,  in  w’elchera  der  Ehemann 
der  Klägerin  selbst  nicht  Partei  ist,  ein  derartiger  Beweis  überhaupt  zu- 
lässig wäre,  den  Gegenbeweis  der  Ehelichkeit  des  Kindes  zu  liefern  ge- 
habt, welchen  derselbe  nicht  einmal  angeboten  hat. 
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Der  OGH  fand  das  erstricliterliche  U.  wieder  herzustellen. 

Gründe: 

Der  Klagsanspnich  wird  auf  den  § 163  ABG  gestützt,  ist  aber  ein 
verfrühter.  Denn  diese  Gesetzesstelle  hat,  wie  schon  die  Marginaliuschrift 
besagt,  blos  bei  unehelichen  Kindern  Anwendung;  nun  ist  im  vorliegen- 
den Falle  die  Klägerin  A die  mit  Decret  vom  12.  December  1882  von 
Tisch  und  Bett  geschiedene  Ehegattin  des  Andreas  A,  welcher  noch  lebt, 
und  ist  die  zwischen  ihnen  abgeschlossene  Ehe  bis  nun  zu  nicht  für  un- 
giltig  erklärt  worden.  Da  dieses  Kind  nicht  innerhalb  des  gesetzlichen 
Zeitraumes  des  § 138  ABG  geboren  ist,  kann  die  Rechtsvermuthung  der 
ehelichen  Geburt  für  dasselbe  zwar  nicht  streiten,  vielmehr  trifft  nach 
§ 155  und  Hofd.  vom  15.  Juni  1835,  JGS  Nr.  39,  die  rechtliche  Ver- 
muthung  der  unehelichen  Geburt  ein.  Hierzu  bedarf  es  nicht  erst  des 
Widerspruches  des  Ehemannes.  Denn  die  Bestreitungsklage  des§  158  ABG 
setzt  voraus,  dass  das  Kind  innerhalb  des  gesetzlichen  Zeitraumes  geboren 
wurde,  und  der  im  § 156  ABG  erwähnte  gerichtliche  Widerspruch  ist  nur 
bei  einer  früheren  Geburt  des  Kindes  erforderlich,  zumal  der  § 157  ABG 
nur  vom  Gegenbeweise  wider  die  Vermuthung  des  § 155  spricht  und 
offenbar  kein  neues  Erforderniss  anordnen  wollte.  Demnach  ist  das  am 
12.  Februar  1891  geborene  Kind  der  Klägerin,  ohne  Rücksicht  darauf,  ob 
ihr  Gatte  die  Vaterschaft  gerichtlich  w'idersprocheu  hat  oder  nicht,  oder 
aber  ob  er  noch  den  Widerspruch  erheben  kann,  vorweg  nicht  als  ein 
eheliches  anzusehen,  woraus  aber  noch  keineswegs  folgt,  dass  das  Kind 
wirklich  unehelich  ist;  denn  das  Gesetz  hat  in  dem  bezogenen  Paragraphe 
nur  eine  Vermuthung  der  Unehelichkeit  aufgestellt,  beziehungsweise  das 
Stattfinden  der  Vermuthung  der  Ehelichkeit  negirt  und  den  Beweis  der 
Ehelichkeit  des  Kindes  offen  gelassen.  Dieser  Beweis  darüber,  ob  das 
Kind  ehelich  sei  oder  nicht,  kann  zwar  nicht  durch  die  widersprechenden 
Taufscheine  in  A und  Nr.  2 als  hergestellt  angesehen  werden,  da  die- 
selben gemäss  Hofd.  vom  15.  Jänner  1787,  JGS  Nr.  621,  lit.  ff  nur  diis, 
worüber  sie  eigens  errichtet  sind,  nämlich  die  Taufe  des  Kindes  beweisen ; 
allein  die  Ehelichkeit  des  Kindes  kann  im  gegebenen  Falle  dadurch  be- 
wiesen werden,  dass  gegen  den  Ehemann  der  ira  § 163  ABG  geforderte 
Beweis  geführt,  oder  sonst  erwiesen  wird,  Ehemann  und  Mutter  seien  im 
Zeitraum,  in  welchem  nach  § 138  ABG  die  Zeugung  geschehen  konnte, 
in  die  vorige  Gemeinschaft  zurückgetreten.  Dieser  Beweis  kann  aber  im 
vorliegenden  Processe  nicht  stattfinden,  weil  der  Ehegatte  der  Klägerin 
gar  nicht  Streittheil  ist  und  könnte  nur  in  dem  vom  Curator  des  Kindes 
gegen  den  Ehemann  auf  Anerkennung  der  ehelichen  Geburt  zu  führen; 
den  Processe  erbracht  werden,  und  das  Recht  dieser  Bew'eisführung  muss 
dem  Kinde  gewahrt  bleiben,  da  die  Voraussetzungen  der  Präjudicial-  und 
Statusklage  vorhanden  sind,  indem  nach  dem  Obbesagten  dermalen  das 
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Kind  als  ein  eheliches  nicht  anzusehen  ist.  Würde  nun  im  Präjudicial- 
stritte  Andreas  A die  eheliche  Geburt  des  Kindes  anerkennen,  dann  ist 
jeder  Zweifel  in  Betreff  seiner  Ehelichkeit  behoben,  dann  hat  das  Kind 
seinen  ehelichen  Vater,  und  erschiene  das  in  der  vorliegenden  Klage  nach 
§163  gestellte  Begehren  ganz  ausgeschlossen.  Würde  Andreas  A die 
eheliche  Geburt  bestreiten,  dann  müsste  gegen  ihn  der  im  Hofd.  vom 
16.  Juni  1835,  JGS  Nr.  69,  geforderte  Beweis  geführt  werden.  Vor  Aus- 
tragung des  Statusstrittes  ist  vorliegende  Klage  unstatthaft,  zumalen  nach 
§158  ABG  das  Geständniss  der  Mutter  dem  Kinde  die  rechtliche  Geburt 
nicht  entziehen  kann,  die  Beweisführung  über  die  eheliche  Geburt  des 
Kindes  möglich  ist,  und  so  lange  gegen  den  Ehegatten  Andreas  A im  Status- 
stritte der  richterliche  Spruch  nicht  erfolgt,  dass  das  am  12.  Februar  1891 
geborene  Kind  der  Mitklägerin  nicht  ein  eheliches  ist,  hat  weder  die  Kindes- 
mutter noch  der  Vormund  das  Recht,  auf  den  Vorzug  der  ehelichen  Ge- 
burt desselben  zu  verzichten  und  einen  Dritten  auf  Anerkennung  der  un- 
ehelichen Vaterschaft  zu  klagen. 


2800. 

Der  § 51  des  GBG  bezieht  sich  nur  auf  Hypothekarforderungen  und 
kann  sonach  nicht  analog  auf  andere,  mit  Pfandrechten  behaftete 
grundbücherliche  Rechte  ausgedehnt  werden. 

E,  V.  1.  lani  1892,  l.  6528.  - (1MB  791  ei  92.  Seile  128.) 

Die  Einverleibung  der  Löschung  der  flir  die  A auf  einer  Realität 
haftenden  Dienstbarkeit  der  Nutzniessung  und  Bewirthschaftung  wurde 
dem  B mit  dem  Beisatze  bewilligt,  dass  die  Rechtswirkung  dieser  Löschung 
in  Ansehung  der  hierauf  haftenden  Pfandrechte  erst  mit  deren  Löschung 
einzutreten  habe. 

Hingegen  überreichte  die  A den  Recurs,  in  dessen  Stattgebung  das 
OLG  den  erstrichterlichen  B.  dahin  abänderte,  dass  aus  dem  angefochte- 
nen B.  der  Beisatz  „dass  die  Rechtswirkung  dieser  Löschung  in  Ansehung 
der  hierauf  haftenden  Pfandrechte  erst  mit  deren  Löschung  einzutreten 
hat“,  zu  entfallen  habe,  sonach  die  angesuchte  Einverleibung  der  Löschung 
unbedingt  und  vorbehaltlos  und  zwar  unter  gleichzeitiger  Einverleibung 
der  Löschung  aller  hierauf  bewilligten  Eintragungen  bewilligt  werde;  denn 
die  Anordnung  des  § 51  GBG  bezieht  sich  nur  auf  eine  Hypothekarfor- 
derung,  auf  welcher  zur  Zeit  der  begehrten  Löschung  noch  Afterpfand- 
rechte aushaften,  und  kann  diese  in  der  Natur  des  Pfandrechtes  gegründete 
ausnahmsweise  Bestimmung  sonach  nicht  analog  auf  andere,  mit  Pfand- 
rechten behaftete  grund bücherliche  Rechte  ausgedehnt  w’erden,  was  vor- 
liegend umsomehr  zuzutreffen  hat,  als,  wie  es  aus  der  Urkundensaramlung 
der  betreffenden  (Jrundbuchseinlagen  hervorgeht,  der  Fall  der  Entsagung 
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der  A auf  die  für  sie  einverleibte  Dienstbarkeit  der  Nutzniessung  und 
Bewirthschaftung  ausdrücklich  vorgesehen  ist. 

Den  dawider  erhobenen  Revisionsrecurs  des  Pfandgläubigers  C fand 
der  OGH  unter  Hinweisung  auf  die  gesetzmässige  Begründung  der  ange- 
fochtenen E.  und  in  der  weiteren  Erwägung  abzuweisen,  dass  die  Be- 
stimmung des  § 51  GBG,  welche  zweifellos  sich  nur  auf  Hypothekar- 
forderungen bezieht,  als  eine  Ausnahmsbestimmung  nicht  auch  auf  andere, 
pfandrechtlich  verhaftete  bücherliche  Rechte  ausgedehnt  werden  darf  und 
das  Recht  der  A,  wie  es  urkundlich  stipulirt  wurde,  durch  die  hierauf 
erwirkten  Pfandrechte  auch  in  keiner  Weise  alterirt  werden  konnte,  da 
nach  § 442  ABG  niemand  einem  anderen  mehr  abtreten  kann,  als  er 
selbst  hat,  und  sonach  auch  die  Pfandgläubiger  eben  nur  auf  das  besonders 
geartete  Recht  der  A ein  Pfandrecht  erwerben  konnten,  welches  mit  dem 
zeitlichen  Rechte  des  Pfandgebers  auf  die  verpfändete  Sache  erlischt. 


2801. 

Die  dreissigjährige  Verjährungsfrist  eines  den  öffentlichen  Büchern 
einverleibten  Forderungsrechtes  läuft  vom  Tage  der  Einverleibung 
der  Uebertragung  der  Forderung  in  das  öffentliche  Buch  und  nicht  vom 
Tage  der  früher  erfolgten  Erwerbung  derselben  durch  den  Cessionär. 

E.  Y.  1.  lani  1892,  Z.  6556.  - (JMB  797  ex  92.  Seile  137.) 

Die  Klage  de  prUs.  8.  Mai  1891  der  A und  Genossen  gegen  B 
wegen  Anerkennung  der  Verjährung  einer  Hypothekarforderung  wurde 
von  der  I.  J.  abgewieson. 

Gründe: 

Die  Geklagte  B hat  widersprochen,  dass  die  fragliche  Satzpost  be- 
reits über  30  Jahre  auf  der  in  Rede  stehenden  Realität  hafte,  und  es  war 
daher  Sache  der  Kläger,  diese  nach  § 1478  ABG  zur  Verjährung  unum- 
gänglich nothwendige  Bedingung  nachzuweisen.  Nachdem  aber  beide 
Theile  darüber  einig  sind,  dass  das  bücherliche  Pfandrecht  für  die  Ge- 
klagte B erst  auf  Grund  des  Gesuches  de  präs.  9.  März  1863,  Z.  5486, 
mit  B.  vom  14.  März  1863  grundbücherlich  einverleibt  wurde,  so  ist  die 
erste  zur  Veijährung  erforderliche  Bedingung,  nämlich  der  Ablauf  der 
nach  § 1478  ABG  hiezu  erforderlichen  Zeit  nicht  dargethan,  und  ist  der 
Umstand,  dass  die  Forderung  der  X,  von  welcher  die  cedirte  Forderung 
der  B einen  Theilbetrag  bildet,  bereits  sub  präs.  22.  März  1825,  Z.  7121. 
pfandrechtlicli  sichergestellt  war,  und  der  weitere  Umstand,  dass  die  Ge- 
klagte B die  Forderung  von  100  fl.  bereits  mit  der  Cession  vom  18.  Mai 
1855  erworben  hat,  nicht  massgebend,  weil  diese  Cession  erst  subpraes. 
9.  März  1863  einverleibt  wurde  und  nach  § 451  ABG  das  bücherliche 
Pfandrecht  erst  durch  die  erfolgte  Einverleibung  erworben  wird. 


Digitized  by  Google 


2801.  Verjährung. 


595 


Das  OLG  hat  der  klägerisehen  Appellation  stattgegeben  und  die 
Forderung  sowie  das  dafür  haftende  Pfandrecht  als  veijährt  erklärt. 

Grü  nde: 

Es  kommt  in  erster  Reihe  niciit  darauf  an,  wann  die  Geklagte  das 
bücherliche  Pfandrecht  für  ihre  Forderung  von  100  fl.  erwarb,  sondern, 
wann  sie  die  Forderung  selbst  erworben  hat,  weil  auch  die  Klage  zunächst 
auf  Anerkennung  der  Verjährung  der  Forderung  selbst  und  ei*st  in  zweiter 
Reihe  auf  Anerkennung  der  Erlöschung  des  bezüglichen  Pfandrechtes  ge- 
richtet ist.  Die  Geklagte  hat  die  Forderung  bereits  durch  die  Cession  vom 
18.  Mai  1855  erworben  und  es  ist  die  Verjährungszeit  von  diesem  Zeit- 
punkte zu  rechnen,  weil  die  Geklagte  von  ihrer  Forderung  bereits  von 
dieser  Zeit  an  Gebrauch  machen  konnte  (§  1478  ABG)  und  weil  es  in 
Bezug  auf  die  Verjährung  gleichgiltig  ist,  ob  die  Rechte,  um  deren  Ver- 
jährung es  sich  handelt,  in  den  öfTentlichen  Büchern  einverleibt  sind  oder 
nicht  (§  1479  ABG).  Seit  dem  18. Mai  1855  sind  aber  mehr  als  30  Jahre 
verflossen,  ohne  dass  die  Geklagte  nach  ihrem  eigenen  Geständniss  während 
dieser  Zeit  von  den  ihr  iu  Bezug  auf  diese  Forderung  vertragsmässig  zu- 
stehenden Rechten  einen  Gebrauch  gemacht  hat.  Die  Forderung  muss 
also  als  verjährt  und  durch  Verjährung  erloschen  erkannt  werden,  zumal 
die  im  Jahre  1863  erfolgte  bücherliche  Uebertragung  des  Pfandrechtes 
an  die  Geklagte  als  eine  Anerkennung  der  Forderung  ira  Sinne  des  § 1479 
ABG  nicht  angesehen  werden  kann,  weil  diese  Uebertragung  vom  Willen 
des  Hypothekbesitzers  ganz  unabhängig  war,  und  er  sich  gegen  dieselbe 
mit  Erfolg  nicht  wehren  konnte. 

Aber  auch  die  Berufung  der  Geklagten  auf  das  Vertrauen  in  die 
öffentlichen  Bücher  ist  nicht  im  Stande,  die  eingetretene  Verjährung  zu 
hindern;  denn  das  Vertrauen  auf  die  öftentlicheu  Bücher  kann  der  Ge- 
klagten nach  § 1500  ABG,  beziehungsweise  nach  dein  Ilofd.  vom  27.  März 
1846,  JGS  Nr.  951,  nur  mit  Rücksicht  auf  jenen  Zeitpunkt  zu  statten 
kommen,  in  welchem  sie  „das  Recht  an  sich  gebracht  hat“,  d.  h.  in 
welchem  sie  die  fragliche  Forderung  von  100  fl.  im  Cessionswege  erwarb, 
also  mit  Rücksicht  auf  den  18.  Mai  1855.  Eine  vor  diesem  Zeitpunkte 
begonnene  Verjährung  konnte  also  der  Hypothekbesitzer  der  Geklagten 
als  Cessionärin  mit  Erfolg  nicht  entgegensetzen,  seit  dem  Erwerbe  der 
Forderung  durch  die  Geklagte  sind  aber  bereits  mehr  als  30  Jahre  ver- 
flossen, und  ist  somit  die  Verjährung  der  Forderung  vollendet. 

Eine  Folge  der  Verjährung  der  Forderung  ist  auch  die  Erlöschung 
des  für  sie  haftenden  bücherlichen  Pfandrechtes,  weil  das  Pfanderecht  als 
accessorisches  Recht  der  Regel  nach  mit  der  Forderung  selbst  aufhört, 
und  w’eil  sich  die  Geklagte  bezüglich  des  Pfandrechtes  auf  ihren  guten 
Glauben  nicht  berufen  kann,  weil  endlich  der  § 1483  ABG  nur  bezüglich 
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des  Faustpfandes,  nicht  aber  auch  bezüglich  des  Hypothekarpfandrechtes 
in  Ansehung  der  Verjährung  eine  Ausnahme  feststellt. 

Der  OGH  hat  das  erstrichterliche  U.  wieder  hergestellt. 

Gründe: 

Die  Geklagte  kann  sich  bei  - dem  fraglichen  Erwerbungsgeschäfte 
mit  vollem  Rechte  auf  den  § 1500  ABG  berufen;  aus  dem  Grundbuche 
konnte  die  Geklagte  nicht  ersehen,  dass  die  früheren  Eigenthümer  der 
Forderung  von  dem  Rechte,  Zinsen  zu  fordern,  keinen  Gebrauch  gemacht 
hatten,  und  ebensowenig  liegt  ein  Grund  vor,  anzunehmen,  dass  ihr  bei 
Erwerbung  der  Forderung  im  Abtretungswege  bekannt  gemacht  wurde, 
dass  dieselbe  verjährt  sei.  Im  vorliegenden  Falle  ist  einzig  und  allein  der 
Umstand  entscheidend,  ob  die  Verjährungsfrist  von  der  Erwerbung  der 
Forderung  im  Cessionswege  (1855),  oder  von  der  Einverleibung  der 
Uebertragung  derselben  (1863)  zu  berechnen  sei. 

Da  es  sich  in  diesem  Rechtsstritte  um  eine  grundbücherlich  einge- 
tragene Forderung  handelt,  diese  Forderung  aber  und  das  für  dieselbe 
eingetragene  Pfandrecht  erst  mit  der  Einverleibung  in  das  öffentliche  Buch 
erworben  wird  (§451  ABG),  so  kann  die  Verjährungsfrist  nicht  von  dem 
ganz  unmassgeblichen  ausserbücherlichen  Cessionsgeschäft,  sondern  erst 
von  dem  Einträgen  desselben  in  die  öffentlichen  Bücher  berechnet  werden, 
und  es  kann  der  Anschauung  des  Oberrichters  nicht  beigepflichtet  werden, 
welcher,  die  Verjährungsfrist  vom  18.  Mai  1855  bereclinend,  die  Forde- 
rung als  verjährt  ansieht  und  aus  dieser  Verjährung  der  Forderung  die 
Erlöschung  des  für  dieselbe  haftenden  bücherlichen  Pfandrechtes  folgert, 
weil  das  Pfandrecht  als  accessorisches  Recht  mit  der  Forderung  aufhört. 
Das  Pfandrecht  für  die  in  Rede  stehende  Forderung  war  allerdings  bereits 
seit  dem  Jahre  1825  in  dem  Grundbuche  eingetragen,  allein  nicht  zu 
Händen  der  Geklagten,  und  es  bedarf  wohl  keiner  weiteren  Auseinander- 
setzung darüber,  dass  die  Erwerbung,  beziehungsweise  Uebertragung  dieses 
bücherlichen  Pfandrechtes  an  die  Geklagte  doch  nur  von  dem  Zeitpunkte 
der  Ueberreichung  des  betreffenden  Grundbuchsgesuches  berechnet 
werden  kann. 

Wenn  endlich  eine  vor  dem  18.  Mai  1855  begonnene  Verjährung 
der  Geklagten  mit  Erfolg  nicht  entgegengesetzt  w’erden  kann,  so  ist  nicht 
abzusehen,  warum  die  Geklagte,  wenn  sie  auch  bis  zum  Jahre  1863  keine 
Zinsen  erhalten  und  von  dem  Rechte,  die  hiedurch  fällig  gewordene  For- 
derung einzutreiben,  keinen  Gebrauch  gemacht  hat,  sich  bezüglich  der 
Erwerbung  des  Pfandrechtes  nicht  auf  ihren  guten  Glauben  berufen  darf. 
Ist  die  Verjährungszeit  nach  Ansicht  des  OLG  am  18.  Mai  1855  nach 
§ 1500  ABG  wirklich  unterbrochen  worden,  wozu  jedenfalls  die  Gut- 
gläubigkeit der  Geklagten  unbedingt  erforderlich  w'ar,  so  kann  dieser  gute 
Glaube  dadurch  nicht  verloren  gehen,  dass  dieselbe  erst  nach  achtjährigem 


2802.  Dienstsprache. 


597 


Nichtgebrauch  ihres  Rechtes  die  bilcherliche  Eintragung  desselben  an- 
suchte. Der  § 1479  ABG  macht  allerdings  zwischen  verbücherten  und 
unverbUcherten  Forderungen  keinen  Unterschied  in  der  Richtung,  dass 
dieselben  beide  binnen  30  Jahren  erlöschen ; diese  dreissigjährige  Frist 
kann  bei  bücherlichen  Rechten  aber  doch  nur  von  dem  Zeitpunkte  an  be- 
rechnet werden,  wo  der  Berechtigte  in  der  Lage  war,  von  diesem  Rechte 
Gebrauch  zu  machen,  und  dieser  Zeitpunkt  kann  kein  anderer  sein,  als 
die  Einverleibung  des  bezüglichen  Erwerbiingsgeschäftes  in  das  ÖfFent- 
liche  Buch. 


2802. 

Ein  Notar  darf  die  von  ihm  als  Gerichtscommissär  aufgenommenen 
Nachlassacten  nur  mittelst  eines  in  der  internen  Dienstsprache  ver- 
fassten Berichtes  vorlegen. 

E.  T.  l.  IDDI  1892,  Z.  6624.  - (HZ  30  ei  92.  Sellß  212.) 

I.  BG  Cilli. 

II.  OLG  Graz. 

Der  Notar  M in  Cilli  hat  den  Verlassact  nach  N,  welcher  Verlass 
ihm  als  Gerichtscommissär  übertragen  worden  war,  mit  einem  in  slove- 
nischer  Sprache  verfassten  Vorlagebericht  dem  Gerichte  vorgelegt. 

Derselbe  wurde  ihm  mit  der  Weisung  rückgestellt,  sich  bei  Vorlage 
von  Verlassacten  der  internen  deutschen  Dienstsprache  zu  bedienen. 

Die  dagegen  erhobene  Beschwerde  des  genannten  Notars  hat  die 
II.  J.  als  unstatthaft  zurückgewiesen ; in  der  Erwägung,  dass  der  Beschwerde- 
führer von  der  I.  J.  zur  Vornahme  der  Verlassabhandlung  nach  N abge- 
ordnet wurde,  und  demnach  derselbe  bei  diesen  Geschäften  gemäss  §§  30 
und  31  des  Abh.-Pat.,  und  nach  § 186  der  NO,  die  für  die  Gerichtsab- 
geordneten bestehenden  Vorschriften  zu  beobachten  hat;  und  in  der  Er- 
wägung, dass  derselbe  als  Gerichtscommissär  einen  ihm  vom  Gerichte  er- 
theiiten  Auftrag  mittelst  Beschwerde  (Recurs,  § 9 Absatz  1 des  obcitirten 
kais.  Patentes)  anzufechten  nicht  berechtigt  ist. 

Den  Revisionsrecurs  des  Notars  M.  hat  der  OGH  zurückzuweisen 
und  die  oberlandesgerichtliche  Verordnung  zu  bestätigen  befunden;  in 
Erwägung,  dass  dem  Notar  in  seiner  Eigenschaft  als  Gerichtscommissär 
nur  gegen  die  Bemessung  seiner  Gebühren  das  Beschwerderecht  an  das 
OLG  zusteht  (§28  des  GebUhrentarifes  der  Notare  als  Gerichtscommissäre), 
im  üebrigen  aber  sich  derselbe,  wie  jeder  Abgeordnete  des  Gerichtes, 
den  Weisungen  des  Letzteren  zu  fügen  hat,  und  nur  für  den  Fall,  als  er 
dafür  halten  sollte,  dass  ihm  hierdurch  etwas  Gesetzwidriges  aufgetragen 
werde,  berechtigt  sein  kann,  dagegen  bei  dem  Richter,  der  ihm  eine 
solche  Weisung  zukommen  Hess,  eine  Vorstellung  und  eventuell  eine  Be- 
schwerde bei  dem  diesem  Richter  unmittelbar  Vorgesetzten  einzubringen; 


598 


2803.  Protest. 


in  Erwägung,  dass  diesemnach  die  angefoclitene  oberlandesgerichtliche 
Verordnung,  womit  dem  Recurrenten  die  gegen  die  Weisung  derl.  J.,  sich 
als  Gerichtscomraissär  bei  Vorlage  von  Abhandlungsacten  der  internen 
deutschen  Amtssprache  zu  bedienen,  an  das  OLG  gerichtete  Beschwerde 
als  unstatthaft  zurUckgewiesen  wurde,  sich  als  vollkommen  gerechtfertigt 
durstellt. 


2803. 

Durch  die  Unterlassung  der  Protestlevirung  seitens  des  Inhabers  des 
Wechsels,  welcher  zugleich  Domiciliat  ist,  geht  das  Wechseirecht  nicht 

verloren. 

E.  T.  1.  Inni  1892. 1 6653.  - (HZ  26  ex  92,  Seite  175.) 

Dem  Geklagten  B in  V.  wurde  aufgetragen,  er  habe  als  Acceptant 
des  Primawechsels  ddto.  20.  August  1891  über  450  fl.  dem  Kläger  A in  P. 
als  dessen  Aussteller,  Remittenten  und  Inhaber  den  eingeklagten  Wechsel- 
betrag  per  450  fl.  binnen  drei  Tagen  bei  Vermeidung  wechselrechtliclier 
Execution  loco  P.  zu  bezahlen. 

In  den  von  dem  Geklagten  gegen  diesen  Zahlungsauftrag  einge- 
brachten  Einwendungen  hat  der  Geklagte  eingestanden,  dass  er  den  Klage- 
weclisel  als  Acceptant  unterschrieben  und  bisher  nicht  bezahlt  hat,  wendete 
aber  ein,  dass  der  Kläger  diesen  Wechsel  am  Verfallstage  nicht  in  Händen 
hatte,  und  dass  er  mangels  Zahlung  Protest  nicht  levirt  habe,  dass  daher 
dem  Kläger  nach  Art.  43  WO  das  W^echselrecht  auch  gegen  den  Ge- 
klagten verloren  gegangen  sei. 

Die  I.  J.  hat  den  Zahlungsauftrag  unbedingt  aufrecht  erhalten  und 
zwar  aus  folgenden 

Gründen: 

Die  vom  Kläger  in  Abrede  gestellte  Einwendung  ist  nicht  begründet ; 
denn,  wie  aus  dem  Inhalte  des  Klagewechsels  hehvorgeht,  ist  derselbe  am 
20.  August  1891  ausgestellt,  vier  Monate  a dato,  daher  am  20.  Decem- 
ber  1891  fällig  gew’esen;  da  jedoch  der  20.  December  ein  Sonntag  war, 
so  ist  nach  Art.  92  WO  dessen  Zahlungstag  am  21.  December  einge- 
treten, und  konnte  nach  Art.  41  WO  die  Protestlevirung  rechtsgiltig  am 
23.  December  1891  erfolgen.  Da  jedoch  die  Klage  bereits  am  23.  De- 
cember 1891  eingebracht  wurde,  so  unterliegt  es  keinem  Zweifel,  dass 
der  Klagewechsel,  welcher,  wie  die  Indossamente  darthun,  an  die  Filiale 
der  Anglo-österreichischen  Bank,  sodann  an  die  Oesterreichisch-ungarische 
Bank  und  von  dieser  wieder  an  die  erstere  Filiale  girirt  wurde,  vor  Ab- 
lauf der  Protesterhebungsfrist  in  den  Händen  des  Klägers  sich  befand. 
Demnach  w'ar  Kläger  in  derLage,  den  Wechsel  rechtzeitig  zu  protestiren 
und  falls  er  es  nicht  gethan  hat,  konnte  er  der  aus  diesem  erworbenen 
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Rechte  nicht  verlustig  werden,  weil  er  als  Domiciliat  und  Inhaber  des 
Rlagewechsels  den  Protest  nur  bei  sich  hätte  erheben  müssen,  was  offen- 
bar eine  leere  Formalität  wäre.  Es  waren  daher  die  Einwendungen  abzu- 
weisen, und  der  Zahlungsauftrag  musste  unbedingt  aufrecht  erhalten  werden. 

lieber  die  Appellationsbeschwerde  des  Geklagten  hat  die  II.  J. 
diese  E.  aus  deren  dem  Gesetze  und  der  Sachlage  vollkommen  entsprechen- 
den, durch  die  Appellationsbeschwerde  nicht  entkräfteten  Gründen  bestätigt. 

Dem  a.  o.  Revisionsbegehren  des  Geklagten  hat  der  OGH  bei  dem 
Abgänge  einer  auch  nicht  geltend  gemachten  Nichtigkeit  und  in  der  Er- 
wägung, dass  schon  das  erstrichterliche  U.  durch  die  mit  demselben  hin- 
ausgegebene Begründung  gerechtfertigt  und  die  Ausführung  der  Appel- 
lationsbeschwerde an  der  Hand  des  Gesetzes  entkräftet  wurde,  keine 
Folge  zu  geben  befunden. 


2804. 

Gegenstand  des  Escomptevertrages  bei  Wechseln,  die  mittelst  der  vom 
Einreicher  eigenhändig  gefertigten  und  die  Quittungsciausel  über  die 
empfangene  Escomptevaluta  enthaltenden  Escompteliste  dem  Escomp- 

teur  überreicht  werden. 

E.  Y.  2.  Juli  1892,  Z.  5694.  — (JB  39  ex  92.  Seile  467.) 

Die  Bank  E.  begehrte  mit  ihrer  Klage  von  der  Firma  S.  & W.  die 
auf  mehrere  von  ihr  der  genannten  Firma  escomptirten  und  von  den  ein- 
zelnen Acceptanten  nicht  eingelösten  Wechsel  ausbezalilte  Escomptevaluta 
im  Gesammtbetrage  von  2325*99  fl.  sow’ie  die  von  ihr  in  den  Wechsel- 
stritten gegen  die  Acceptanten  und  die  geklagte  Firma  als  Ausstellerin 
sowohl  an  die  obsiegenden  Gegenparteien  als  an  ihren  eigenen  Vertreter 
bezahlten  Kosten  im  weiteren  Betrage  von  760*66  fl.  und  gründet  dieses 
Begehren  auf  nachstehenden  Sachverhalt.  Die  Bank  besorgte  die  Escomp- 
tiriing  der  von  der  Firma  S.  & W.  bei  ihr  eingereichten  Wechsel  in  der 
Art,  dass  sie  die  entweder  brieflich  übersandten  oder  mit  Escompteliste 
übergebenen  Wechsel  vor  deren  Censur  durch  die  berechtigten  Factoren 
einfach  gegen  Interimsbestätigung  übernahm  und  eine  am  Nachmittage, 
in  dringenden  Fällen  sofort  zahlbare  Anweisung  über  den  entfallenden 
Betrag  ausfolgte.  Die  mit  einer  Quittungsciausel  über  den  Empfang  der 
Escomptevaluta  bereits  versehenen  Escomptelisten  wurden  entweder  von 
einem  der  persönlich  haftenden  Gesellschafter  der  genannten  Firma  oder 
von  dem  Comptoiristen  P.  derselben  überreicht.  Dies  geschah  insbesondere 
auch  mit  der  Escompteliste  vom  8.  August  1888,  auf  Grund  welcher  dem 
Ueberbringer  derselben  eine  Escomptevaluta  von  2901*55  fl.  ausgezahlt 
wurde.  Die  auf  der  Escompteliste  vorfindliche  Firmazeichnung  wurde  später 
von  einem  der  Gesellschafter  vor  dem  Director  der  Bank  anerkannt.  Ein 
einziger  der  mit  der  fraglichen  Escompteliste  eingereichten  Wechsel  wurde 
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im  Wege  des  Reescomptes  mit  575*56  fl.  rückgelöst,  während  die  übrigen 
im  Gesammtbetrage  von  2375*79  fl.  sich  betreffs  der  Unterschriften  der 
Acceptanten  als  falsch  erwiesen.  Letzteres  wurde  theils  durch  die  in  den 
betreffenden  Stritten  ergangenen  ü.  und  Eidesleistungen,  theils  durch 
Briefe  nachgewiesen,  in  welchen  die  Acceptanten  ihre  Unterschriften  auf 
den  Wechseln  für  falsch  erklärten.  Da  diese  Accepte  nun  werthlos  seien 
und  die  Escomptevaluta  abzüglich  des  Discontos  mit  2325*79  fl.  an  die 
geklagte  Firma  ausgezahlt  wurde,  erleide  sie  einen  Schaden  in  der  ange- 
führten Höhe,  den  die  geklagte  Firma  ebenso  zu  ersetzen  verpflichtet  sei, 
wie  die  Kosten,  welche  der  Bank  in  den  ganz  vergeblich  und  mit  unglück- 
lichem Ausgange  geführten  Wechselstritten  erwachsen  sind  und  die  sie 
theils  durch  die  betreflTenden  U.,  theils  durch  die  bezüglichen  Quittungen 
ihres  Rechtfreundes  liquid  stellt. 

Die  geklagte  Firma  gibt  im  Grossen  und  Ganzen  den  Thatbestand 
zu,  bestreitet  jedoch  der  auf  der  Escorapteliste  vorfindlichen  Clausei  über 
den  Empfang  der  Escomptevaluta  den  Charakter  einer  Quittung,  indem 
sie  die  Liste  als  einen  blossen  Manipulationsbehelf  hinstellt,  den  sie  ira 
Uebrigen  für  den  vorliegenden  Fall  als  ein  Falsum  bezeichnet,  und  leugnet, 
dass  einer  ihrer  Angestellten  Auftrag  oder  Vollmacht  erhalten  habe,  ira 
August  1888  Wechsel  bei  der  Bank  einzureichen.  Wenn  die  Auszahlung 
der  Valuta  ohne  entsprechende  Prüfung  der  eingereichten  Wechsel  auf 
ihre  Echtheit  und  ohne  von  dem  Empfänger  der  Escomptevaluta  eine 
Legitimation  zu  verlangen,  erfolgt  sei,  wie  dies  überall  geschehe  und  der 
Sorgfalt  eines  ordentlichen  Kaufmannes  entspreche,  so  habe  die  Bank 
seihst  die  Folgen  dieser  Sorglosigkeit  zu  tragen,  zumal  der  Firma  weder 
zu  eigenen  noch  eines  ihrer  Bevollmächtigten  Händen  die  Escomptevaluta 
zugeflossen  sei.  Gegenstand  des  Escomptevertrages  seien  die  Wechsel, 
nicht  die  Liste,  und  fehle  es  bezüglich  zweier  derselben  an  der  weiteren 
Voraussetzung  eines  Schadenersatzanspruches,  w*eil  die  Acceptanteu  nicht 
eingeklagt  worden  seien,  sondern  man  sich  mit  ihrer  Erklärung  der  Falsch- 
heit der  Unterschrift  begnügt  habe  und  hiermit  die  Werthlosigkeit  der 
Wechsel  nicht  dargethan  sei.  Bezüglich  des  Anspruches  auf  Ersatz  der 
ausgelegten  Vertretungskosten  fehle  es  an  jedem  Rechtsgrunde.  Schliess- 
lich wird  auch  die  Einwendung  der  entschiedenen  Streitsache  erhoben, 
weil  in  den  gegen  die  Firma  durchgeführten  Wechselstritten  der  ganze 
Thatbestand  der  Escoraptirung  eingewendet  und  erörtert  worden  sei. 

Die  I.  J.  wies  die  Klage  zur  Gänze  ab. 

Gründe: 

. . . Wie  aus  dem  Contexte  und  Begehren  der  Klage  hervorgeht, 
handelt  es  sich  im  vorliegenden  Falle  um  eine  Schadenersatzklage  und  es 
kommen  vor  Allem  zwei  Fragen  zur  Beantwortung : einmal,  ob  der  kläge- 
rischen  Bank  ein  Schaden  in  der  eingeklagten  Höhe  erwachsen  ist,  und 
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sodann,  ob  die  geklagte  Firma  diesen  Schaden  zu  verantworten  und  für 
denselben  aufzukommen  habe.  Was  die  erste  Frage  anbelangt,  hat  die 
klägerische  Bank  angegeben  und  wird  von  der  geklagten  Firma  auch  nicht 
ernstlich  bestritten,  dass  der  klägerisclien  Bank  mit  der  Escompteliste 
vom  8.  August  1888  fünf  Wechselaccepte  überreicht  wurden,  und  dass, 
nachdem  eines  der  Accepte  zurückgewiesen  wurde,  dem  Ueberbringer 
die  Valuta  nach  Abzug  des  Discontos  mit  2901*55  fl.  ausbezahlt  wurde. 
Von  den  übrigen  vier  Accepten  wurde  eines  über  575*56  fl.  von  der  ge- 
klagten Firma  bei  der  Oesterreichisch-ungarischen  Bank,  an  welche  es 
im  Wege  des  Reescoraptes  gelangte,  eingelöst.  Dieses  Accept  kommt  bei 
Entscheidung  der  Rechtssache  nicht  weiter  zur  Sprache.  Bei  den  übrigen 
drei  Accepten  aber  sei  die  Unterschrift  der  Acceptanten,  sowie  der  aus- 
stellenden geklagten  Firma  falsch,  nachdem  dieselben  gegen  Acceptanten 
und  Aussteller  eingeklagt  und  von  beiden  Letzteren  die  Unechtheit  be- 
schworen wurde.  Betreffs  zweier  Wechsel,  die  gegen  die  Acceptanten 
niclit  eingeklagt  wurden,  haben  diese  ihre  Accepte  schriftlich  als  Falsificate 
erklärt  und  sind  letztere  nun  für  die  klägerische  Bank  werthlos  und  es 
erscheint  dieselbe,  da  sie  für  diese  Accepte  die  Valuta  per  2325*79  fl. 
ausbezablt  hat, .um  diesen  Betrag  geschädigt.  Anlässlich  der  Einklagung 
der  drei  escomptirten  Accepte  und  der  Strittführung  hierüber  wurde  die 
klägerische  Bank  in  den  Ersatz  der  Kosten  an  die  Gegner  verfällt  und 
es  betragen  diese  Kosten  760*66  fl.,  um  weichen  Betrag  die  klägerische 
Bank  gleichfalls  geschädigt  ist.  Der  Gesammtschaden  der  Klägerin  beträgt 
daher  3086*65  fl.  Die  erste  Frage  muss  daher  bejaht  werden,  und  er- 
scheint daher  die  erste  Prämisse  der  Schadenersatzklage  gegeben  (§  1295 
ABG).  Bezüglich  der  zweiten  Frage,  nämlich  ob  die  geklagte  Firma  für 
den  Schaden  der  klägerischen  Bank  aufzukommen  habe,  muss  geprüft 
werden,  ob  zwischen  dem  entstandenen  Schaden  und  der  geklagten  Firma 
ein  Causalnexus  vorhanden  sei,  weil  gemäss  § 1295  ABG  Jemandem  eine 
Verbindlichkeit  zur  Leistung  des  Schadenersatzes  nur  dann  obliegt,  wenn 
ein  Causalnexus  zwischen  dem  entstandenen  Schaden  und  einer  bestimmten 
dazu  verpflichtenden  Thatsache  vorhanden  ist.  Zu  diesem  Behufe  muss  der 
Vorgang  in  Erwägung  gezogen  werden,  welcher  bei  der  klägerischen 
Bank  beim  Wechselescompte  zur  Zeit  der  fraglichen  Affaire  bestanden 
hat,  und  ob  bei  diesem  Vorgänge  die  geklagte  Firma  irgend  eine  Verant- 
wortung und  Haftungspflicht  trifft.  Wie  aus  den  Ausführungen  der  Klags- 
seite hervorgeht  und  durch  die  Aussagen  der  unbedenklichen  Zeugen  S., 
W.  und  B,  bestätigt  wird,  geschah  die  Escomptirung  bei  der  klägerischen 
Bank  derart,  dass  die  zu  escomptirenden  Wechsel  mit  einer  Escompte- 
liste, in  welcher  diese  Wechsel  eingetragen  waren,  überreicht  wurden, 
wobei  die  Escompteliste  von  der  Firma  oder  einem  Firmanten  gefertigt 
sein  musste  und  dem  Einreicher  gegen  eine  von  der  Liquidatur  ausgestellte 
Anweisung  die  Escomptevaluta  ausbezahlt  wurde.  Dass  die  Einreichung 
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der  geOilschten  drei  Accepte  mit  der  Escorapteliste  vom  8.  August  1888 
durch  den  Comptoirbediensteten  der  geklagten  Firma  P.  erfolgte,  wird 
von  keiner  Seite  bestritten,  und  dass  die  geklagte  Firma  die  Wechselvaluta 
wirklich  empfangen  hat,  wird  von  der  klägerischen  Bank  nicht  behauptet, 
ebensowenig  wird  von  der  klägerischen  Bank  behauptet,  dass  die  fragliche 
Escompteliste  dem  P.  zur  Ueberreichung  der  Wechselfalsificate  übergeben 
wurde.  Es  kann  sich  im  vorliegenden  Falle  nur  darum  handeln,  ob  die 
geklagte  Firma  durch  die  Ueberreichung  der  Wechselfalsificate  mit  der 
Escompteliste  vom  8.  August  1888  durch  ihren  Comptoirbediensteten  P. 
mit  der  klägerischen  Bank  einen  Escomptevertrag  abgeschlossen  hat  und 
ob  sie  auf  Grund  dieser  Escompteliste  als  Empfängerin  der  Escomptevaluta 
anzusehen  ist.  In  dieser  Richtung  muss  vor  Allem  der  rechtliche  Charakter 
der  Escompteliste  geprüft  werden.  Während  die  klägerische  Bank  die  Liste 
für  eine  vollgiltige  Empfangsbestätigung  erklärt,  behauptet  die  geklagte 
Firma,  dass  die  Escompteliste  lediglich  ein  belangloser  Manipulationsbehelf 
zwischen  der  Buchhaltung  und  Casse  des  escomptirenden  Institutessei.  Die 
von  beiden  Seiten  geführten  Sachverständigen  haben  sich  in  dieser  Rich- 
tung ganz  divergirend  geäussert;  während  der  Eine  die  Escompteliste 
als  vollgiltige  Empfangsbestätigung  ansieht,  hält  sie  der  zweite  Sachver- 
ständige blos  für  einen  Beleg,  dass  die  in  der  Escompteliste  angefilhrten 
Wechsel  bei  der  Casse  zur  Escomptirung  übergeben  wurden.  Der  Obmann 
der  Sachverständigen  hat  sich  der  Ansicht  des  letztgenannten  Sachver- 
ständigen angeschlossen,  indem  er  die  Escompteliste  nicht  für  eine  Em- 
pfangsbestätigung, sondern  für  eine  Consignation  über  die  eingereichten 
Wechsel  hält  und  sie  für  einen  blossen  Manipulationsbehelf  erklärt.  Nach 
der  Expertise  der  Sachverständigen  erscheint  die  Behauptung  der  geklagten 
Firma  als  die  richtigere.  Da  nun  die  Escompteliste  nach  den  Angaben 
der  Majorität  der  Sachverständigen  ein  blosser  Manipulationsbehelf  ist, 
so  ist  dieselbe  auch  nicht  geeignet,  zwischem  dem  Ueberbringer  der 
Wechsel  und  dem  escomptirenden  Institute  Rechte  und  Pflichten  zu  be- 
gründen, sie  ist  nicht  Gegenstand  des  Escomptevertrages  und  es  bleibt 
gleichgiltig,  ob  die  Escompteliste  von  der  geklagten  Firma  unter- 
schrieben war  oder  nicht.  Dass  die  Escompteliste  kein  Object  des  Es- 
coinptevertrages  ist,  ergibt  sich  auch  daraus,  dass  Wechsel  im  Corre- 
spondenzwege  ohne  Escompteliste  eingebracht  werden.  Der  Escompte- 
vertrag wird  daher  durch  das  Einreichen  und  üebernehmen  der  Wechsel 
geschlossen,  und  da  die  geklagte  F'irma  weder  die  F'alsificatc  selbst  über- 
reichte, noch  P.  zu  deren  Einreichung  ermächtigt  hat,  so  steht  ausser 
Zweifel,  dass  sie  bezüglich  der  Wechselfalsificate  einen  Escomptevertrag 
nicht  abgeschlossen  hat  und  aus  demselben  nicht  verantwortlich  erklärt 
w'erden  kann.  Auf  welche  ArtP.  in  den  Besitz  der  Escompteliste  gelangte, 
und  ob  W.,  der  offene  Gesellschafter  der  geklagten  Firma,  die  Unterschrift 
der  geklagten  Firma  auf  der  Escompteliste  für  echt  anerkannte,  hat  für 
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die  E.  dieser  Rechtssache  keine  Bedeutung,  da  die  Escompteliste  kein 
Factor  des  Escompte Vertrages  ist.  Ist  nun  die  klUgerische  Bank  in  Folge 
der  Escomptirung  der  drei  Accepte  geschädigt  worden,  so  kann  die  ge- 
klagte Firma  für  diesen  Scliaden  nicht  als  haftbar  erklärt  werden.  Nach 
dem  Klagebegehren  verlangt  die  klägerische  Bank  „beziehungsweise“ 
die  Rückstellung  der  Escompte  Valuta.  Dieses  Begehren  fundirt  die  Bank 
darauf,  dass  die  geklagte  Firma  auf  Grund  der  Escompteliste  als  Em- 
pfängerin der  Escomptevaluta  anzusehen  sei.  In  dieser  Richtung  haben 
die  Sachverständigen  in  ihrer  Mehrheit  erklärt,  dass  die  Escompteliste 
keine  Empfangsbestätigung  sei.  Auch  vom  juridischen  Standpunkte  lässt 
sich  die  Escompteliste  als  eine  Eropfangsbestätigungnichtansehen.  Gemäss 
§ 1426  ABG  ist  die  Quittung  ein  schriftliches  Zeugniss  der  erfüllten  Ver- 
bindlichkeit, also  eine  Empfangsbestätigung  des  Gläubigers  Uber  die  er- 
haltene Zahlung.  Mach  dieser  Definition  muss  also  die  Zahlung  der  Aus- 
stellung der  Empfangsbestätigung  vorausgegangen  sein.  InwelcherWei.se 
bestätigt  aber  die  Escompteliste  den  Empfang  der  Valuta?  Die  Escompte- 
liste ist  mit  der  Unterschrift  des  Chefs  der  Firma  oder  eines  Firmanten  zu 
einer  Zeit  überreicht,  wo  noch  gar  nicht  bestimmt  ist,  ob  irgend  eine 
Valuta  und  in  welcher  Höhe  ausbezahlt  wird.  Die  weiteren  Daten  der 
Escompteliste,  mit  Ausnahme  der  eingereichten  Wechsel,  füllt  der  Escompte- 
nehmer  gar  nicht  aus,  er  hat  auf  die  Ausfüllung  gar  keinen  Einfluss.  Die 
Escompteliste  erscheint  daher  wirklich  nur  als  ein  Manipulationsbehelf  für 
den  internen  Manipulationsdienst  des  escomptirenden  Institutes  und  ent- 
behrt in  jeder  Richtung  der  Kriterien  einer  Empfangsbestätigung  oder 
Quittung.  Nachdem  nun  durch  die  Escompteliste  in  keiner  Richtung  der 
Beweis  erbracht  ist,  dass  die  geklagte  Firma  die  Escomptevaluta  em- 
pfangen hat,  so  kann  dieselbe  auch  nicht  belangt  werden,  das  Nichtera- 
pfangene rückzuvergüten.  In  dieser  Richtung  erscheint  das  Klagebegehren 
vollständig  unbegründet.  Von  einer  Haftung  der  geklagten  Firma  für  die 
Handlungsweise  des  P.  kann  gleichfalls  keine  Rede  sein.  Einmal  war  P. 
blos  ein  Comptoirbedienstetcr,  blos  ein  Handlungsgehilfe  und  als  solcher 
gemäss  Art.  58  HGB  nicht  ermächtigt,  im  Namen  und  für  Rechnung  der 
Firma  Rechtsgeschäfte  vorzunehmen ; auf  keinen  Fall  war  er,  und  dies 
wurde  von  der  klägerischen  Bank  auch  nicht  behauptet,  ermächtigt, 
Wechselfalsificate  zum  Escompte  bei  der  Bank  zu  überreichen  und  die 
Valuta  hiefür  zu  empfangen ; andererseits  treffen  die  Voraussetzungen, 
unter  welchen  .Jemand  für  eine  fremde  Handlung  haftet,  im  vorliegenden 
Falle  nicht  zu  (§;?  1313,  1314,  1315  ABG).  Das  Begehren  auf  Ersatz 
der  Kosten  anlässlich  der  Durchführung  mehrerer  Rechtsstritte  ist  gleich- 
falls nicht  begründet,  da  durch  nichts  dargethan  ist,  dass  die  geklagte 
F'irma  diese  Kosten  der  klägerischen  Bank  veranlasst  hätte.  Die  geklagte 
Firma  hat  auf  die  Fälschung  der  fraglichen  Accepte  keinen  Einfluss  ge- 
nommen, sie  kann  daher  auch  nicht  verhalten  werden,  die  anlässlich  der 
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Einklagung  dieser  Wechselfalsificate  entstandenen  Kosten  zu  vergüten. 
Auch  hier  fehlt  der  Causalnexus  zwischen  dem  entstandenen  Schaden 
und  einer  bestimmten,  dazu  verpflichteten  Thatsache.  Obwohl  das  Klage- 
begehren aus  den  vorstehenden  Gründen  als  ungerechtfertigterklärt  wurde, 
erübrigt  dennoch,  einige  Einwendungen  der  geklagten  Firma  hervorzu- 
heben. Erstlich  erhebt  die  geklagte  Firma  die  exceptio  rei  judicatae,  weil 
die  Wechselforderungen  bereits  gegen  die  geklagte  Firma  eingeklagt 
worden  sind.  Diese  Einwendung  hat  aber  keinen  Halt,  weil  es  sich  im  vor- 
liegenden Falle  um  einen  Schadenersatz  nach  § 1295  ABG  handelt,  wo- 
gegen die  Wechselklagen  auf  Zahlung  der  Wechselsumme  nach  Art.  28 
und  81  WO  gerichtet  waren  5 der  Strittgegenstand  ist  also  vollständig 
verschieden.  Die  Einwendung,  die  vorstehende  Klage  sei  verfrüht,  da  die 
Einklagung  nicht  gegen  sämmtliche  Acceptanten  stattgefunden  hat,  und 
gleichfalls  nicht  gerechtfertigt,  weil  die  klägerische  Firma  alle  Mittel  zur 
Hereinbringung  der  Wechselsumme  versucht  hat  und  die  zwei  nicht  ein- 
geklagten Acceptanten  ihre  Unterschriften  ausdrücklich  als  Fälschungen 
erklärt  haben,  und  die  geklagte  Firma  selbst  die  Accepte  im  Zuge  der  Ver- 
handlung als  Falsificate  ansieht.  Auch  die  Einwendung,  die  vorstehende 
Klage  hätte  ad  separandum  verwiesen  werden  sollen,  ist  nicht  begründet, 
weil  der  Klagsbescheid  unangefochten  geblieben  und  demnach  rechts- 
kräftig geworden  ist  und  die  geklagte  Partei  auf  diese  Einwendung  daher 
verzichtet  hat. 

Die  II.  J.  bestätigte  diese  E. 

Gründe: 

Die  klägerischen  Ausführungen  in  den  Satzschriften  lassen  allerdings 
nicht  klar  erkennen,  aus  welchem  rechtlichen  Grunde  sich  die  Klägerin 
ihren  Anspruch  gegen  die  Geklagte  erwachsen  glaubt.  Die  Stylisirung  der 
Klage  scheint  auf  eine  condictio  indebiti  im  Sinne  des  § 1431  oder  1435 
ABG  hinzudeuten,  wiewohl  sich  durch  diese  Gesetzesstelle  allein  der  An- 
spruch auf  den  Ersatz  der  durch  die  vorausgegangenen  Wechselstritte  er- 
wachsenen Processkosten  nicht  begründen  lässt.  Dies,  sowie  der  Umstand, 
dass  die  Klägerin  in  der  Replik  von  ihrem  Ansprüche  als  einem  Schaden 
spricht,  der  ihr  durch  die  Sorglosigkeit  der  Geklagten  entstanden  sei, 
haben  wohl  den  ersten  Richter  veranlasst,  die  Klage  lediglich  aus  dem 
Gesichtspunkte  einer  Schadenersatzklage  zu  betrachten.  Nun  hat  aber 
die  Klägerin  sich  in  ihrer  Appellationsbeschwerde  dahin  ausgesprochen, 
dass  die  Klage  der  Hauptsache  nach  als  eine  condictio  des  § 1435  ABG 
und  nur  in  Bezug  auf  den  Ersatz  der  Kosten  als  eine  Schadenersatzklage 
aufzufassen  sei,  und  es  muss  daher  der  klägerische  Anspruch  von  diesen 
beiden  Gesichtspunkten  aus  betrachtet  werden.  Es  mag  dahingestellt  bleiben, 
ob  sich  die  Klägerin  bei  Citirung  des  § 1435  ABG  nicht  vergriffen  habe 
und  ob  es  sich  nicht  vielmehr  um  die  condictio  indebiti  des  § 1431  ABG 
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handle ; es  soll  auch,  um  dem  klägerischen  Standpunkte  die  möglichste 
Rechnung  zu  tragen,  zunächst  angenommen  werden,  dass  die  auf  der  Es- 
compteliste  (F  der  Klage)  befindliche,  mit  der  angeblich  echten  Unter- 
schrift der  Geklagten  versehene  Empfangsbestätigung  eine  regelrechte, 
ordnungsmässige  und  beweiskräftige  Quittung  und  dass  durch  dieselbe  als 
erwiesen  anzunehmen  sei,  dass  der  Geklagten  am  8,  August  1888  eine 
Escomptevaluta  per  2901*55  fl.  zugezählt  worden  sei.  Allein  die  Klägerin 
nimmt  in  ihren  hierauf  gestützten  Ausführungen  den  Beweis  dieser  That- 
sache  gleich  für  die  Thatsache  selbst ; sie  verwechselt  die  rechtserzeugende 
Thatsache  der  Zuzählung  eines  indebitums  mit  dem  Beweisdocumente  und 
sie  meint  daher,  dass  ihr  ohne  Rücksicht  auf  alle  anderen  Umstände  ans 
der  Escompteliste  (F  der  Klage)  selbst  der  Anspruch  auf  Rückstellung 
der  Valuta  erwachsen  sei.  Dies  ist  aber  nicht  der  Fall,  da  der  Geklagten 
gegen  den  Inhalt  jener  Quittung  ein  Gegenbeweis  offenbar  zusteht.  Diesen 
Gegenbeweis  hat  aber  Geklagte  durch  das  Geständniss  der  Gegenseite 
erbracht,  dass  die  Escomptevaluta  nicht  zu  ihren  Händen,  sondern  zu 
jenen  des  P.  geflossen  sei.  Die  Zuzählung  eines  indebitums  zu  Händen 
des  P.  muss  aber  die  Geklagte  nur  dann  gegen  sich  gelten  lassen,  wenn 
die  Klägerin  den  Beweis  erbringt,  dass  P.  bevollmächtigt  war,  den  Betrag 
für  die  Geklagte  in  Empfang  zu  nehmen.  Die  Geklagte  kann  also  nicht 
haftbar  gemacht  werden  für  alle  Escomptegeschäfte,  welche  P.  angeblich 
in  ihrem  Namen  machte,  sondern  nur  für  jene  einzelnen  Geschäfte,  zu 
welchen  sie  P.  thatsächlich  bevollmächtigte.  Wenn  also  die  Klägerin  er- 
weisen könnte,  dass  Geklagte  den  P.  am  8.  August  1888  angewiesen  habe, 
die  fraglichen  fünf  Wechsel  einzureichen,  dann  müsste  die  Geklagte  sich 
die  zu  Händen  des  P.  erfolgte  Zahlung  der  Valuta,  auch  wenn  keine 
Quittung  vorläge,  entgegensetzen  lassen,  wenn  auch  P.  diese  Valuta  ver- 
untreut hatte.  Da  aber  P.  zu  dem  fraglichen  Geschäfte  überhaupt  nicht 
bevollmächtigt  war,  so  war  er  auch  nicht  bevollmächtigt,  für  die  Geklagte 
Gelder  in  Empfang  zu  nehmen.  Es  wäre  auch  sehr  traurig,  wenn  ein 
Principal,  der  seinen  Commis  einige  Male  zur  Abwickelung  von  Geschäften 
verwendet,  für  alle  Geschäfte  verantwortlich  gemacht  werden  könnte, 
welche  dieser  Commis  dann  betrügerischerweise  auf  den  Namen  desPrin- 
cipals  macht.  Bezüglich  des  Umstandes,  dass  sich  die  Klägerin  bezüglich 
der  factischen  Verhältnisse  im  Irrthum  befinden  konnte,  wird  auf  das  oben 
Gesagte  verwiesen.  Bei  dem  grossen  Gewichte,  welches  die  Klägerin  auf 
die  angeblich  echte  Empfangsbestätigung  auf  der  Escompteliste  legt, 
muss  hier  aber  doch  betont  werden,  dass  diese  Bethätigung  im  Hinblick 
auf  den  von  der  Klägerin  geschilderten  Vorgang  bei  der  Escomptirnng 
vollkommen  werth-  und  zwecklos  erscheint.  Es  lassen  sich  unzählige  Fälle 
denken,  in  welchen  sich  die  escomptirende  Bank  in  dem  Besitze  dieser 
Bestätigung  befinden  kann,  ohne  dass  die  Valuta  überhaupt  oder  doch  zu 
Händen  des  Berechtigten  geflossen  ist.  So  ist  es  denkbar,  dass  dem  Ein- 
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reicher  unmittelbar  nach  der  Einreichung  der  Gegenschein  gestolilen  und 
von  dem  Dieb  zur  Behebung  der  Valuta  benützt  wird,  oder  dass  der  Ein- 
reicher aus  was  immer  für  einem  Grunde  die  Valuta  nicht  behebt  und  den 
Gegenschein  verliert,  oder  dass  der  Wechsel  refusirt  und  der  Gegenschein 
rUckgestellt  wird,  während  die  Escorapteliste  wegen  ihrer  Werthlosigkeit 
nicht  behoben  wird  u.  s.  w.  — Es  ist  mithin  klar,  da  ss  der  Besitz  der 
Escorapteliste  gar  keinen  Beweis  für  die  wirklich  erfolgte  Auszahlung  der 
Valuta  liefert,  beziehungsweise  dass  die  Beweiskraft  derselben  durch  die 
leicht  zu  beweisende  Thatsache  vollständig  entkräftet  wird,  dass  die  unter- 
fertigte Escorapteliste  vor  Zahlung  der  Valuta  überreicht  wurde ; dasselbe 
gilt  von  allen  Quittungen,  die  vor  der  Zahlung  übergeben  werden,  und 
ein  vorsichtiger  Zahler  wird  sich  daher  nach  wirklich  erfolgter  Zahlung 
eine  neue  Empfangsbestätigung  geben  lassen.  Aus  dem  bisher  Gesagten 
geht  sohin  hervor,  dass  die  Rückstellung  einer  Zahlung,  welche  die  Ge- 
klagte weder  selbst  noch  zu  Händen  eines  hierzu  Bevollmächtigten  em- 
pfangen hat,  nicht  gefordert  werden  kann.  Der  Anspruch  der  Klägerin 
lässt  sich  daher  von  vornherein  lediglich  aus  dem  Titel  des  Schadenersatzes 
begründen.  Worin  ist  nun  das  Verschulden  des  Geklagten  zu  suchen?  Das- 
selbe könnte  nur  in  der  Sorglosigkeit  oder  der  Nachlässigkeit  liegen,  durch 
welche  es  möglich  wurde,  dass  P.  in  den  Besitz  einer  echten  Empfangs- 
bestätigung gelangte.  Es  ist  daher  zu  prüfen,  ob  die  Möglichkeit  der  Durch- 
führung der  von  P.  geplanten  Herauslockung  der  Escoinptevaluta  wirklich 
von  der  Einreichung  einer  echten  Escorapteliste  abhängig  war.  Wenn  nun 
erwogen  wird,  dass  die  escomptirende  Bank  wohl,  wenn  nicht  ausschliess- 
lich, so  doch  vozugsweise  ihre  Aufmerksamkeit  auf  die  eingereichten 
Wechsel  selbst  und  nicht  auf  die  Escompteliste  richten  musste,  dass  sich 
die  Klägerin  durch  die  auf  den  Wechseln  befindlichen  Tratten  respective 
Giros,  nicht  etwa  durch  die  echte  Escompteliste  zu  der  Annahme  der 
Wechsel  bestimmen  Hess  und  dass  die  Annahme  auch  dann  erfolgt  wäre, 
wenn  die  Escompteliste  gleichfalls  ein  h'alsificat  gew'esen  wäre,  so  kann 
nicht  gesagt  werden,  dass  durch  die  Unterlassung  der  geklagten  Finna 
in  der  Verwahrung  der  Escomptelisten  oder  durch  diese  allein  der  Schaden 
verursacht  wurde.  In  der  That  ist  die  Fälschung  der  Unterschrift  auf  den 
Wechseln  eine  so  meisterhafte,  dass  nicht  abzusehen  ist,  warum  der  Ein- 
reicher nicht  mit  demselben  Erfolge  auch  noch  die  Unterschrift  auf  der 
Escompteliste  hätte  fälschen  können  und  dass  die  Vermuthung  sehr  nahe 
liegt,  dass  die  Unterschrift  auf  der  Escompteliste  wirklich  auch  gefälscht, 
die  Geklagte  aber  über  die  Echtheit  ihrer  eigenen  Unterschrift  getäuscht 
wurde.  Hat  also  P.  demnach  eine  echte  Escompteliste  überreicht,  so  ist 
dies  vollständig  Nebensache ; er  hätte  mit  einer  gefälschten  dasselbe 
Resultat  erzielt.  Es  kann  also  nicht  gesagt  w^erden,  dass  die  Herauslockung 
der  Valuta  nur  durch  den  Besitz  einer  echten  Liste  ermöglicht  wurde.  Ein 
Causalnexus  ist  nicht  vorhanden.  Wenn  aber  auch  ein  solcher  Zusammen- 
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liang  bestände,  so  wäre  dieser  Zusammenhang  zwischen  der  in  bianco 
unterfertigten  und  sodann  im  Comptoir  liegen  gebliebenen  Escompteliste 
und  einem  auf  Grund  derselben  durch  falsche  Wechsel  verübten  Betrüge 
ein  so  entfernter,  dass  nicht  gesagt  werden  könnte,  der  Schaden  sei  aus 
Verschulden  der  Klägerin  zugefügt  worden.  Der  Schaden  ist  eben  aus 
einer  ganz  anderen  Handlung  entsprungen.  Die  Klägerin  stellt  sich  in 
dieser  Sache  zu  sehr  auf  den  rein  subjectiven  Standpunkt,  indem  sic  meint, 
sie  habe  alle  möglichen  Vorsichten  eingehalten,  und  habe  den  P.  mit  Grund 
zur  Wechselbegebung  und  zur  Erhebung  der  Valuta  berechtigt  ansehen 
können.  Dies  ist  richtig,  und  es  muss  bedauerlicherweise  anerkannt  werden, 
dass  sich  die  Klägerin  nicht  leicht  gegen  den  ihr  gespielten  Betrug  schützen 
konnte.  Allein  daraus  geht  noch  lange  nicht  hervor,  dass  der  Schaden, 
der  ihr  trotzdem  zugefUgt  wurde,  von  einem  Dritten  und  insbesondere 
von  der  Geklagten  getragen  w'crden  müsse.  Die  Klägerin  ist  ebien  das  un- 
schuldige Opfer  dieses  ratfinirten  Betruges  geworden.  Die  Appellations- 
beschwerde erscheint  sonach  in  der  Hauptsache  nicht  begründet.  Insoferne 
die  Klägerin  in  der  angeblichen  ünvollständigkeit  des  Sachverständigen- 
beweises eine  Nichtigkeit  erblicken  will,  ist  nur  zu  bemerken,  dass  es  Sache 
der  Klägerin  war,  sofort  den  Antrag  auf  P]rneuerung  oder  Fortsetzung  des 
Beweises  zu  stellen,  was  sie  aber  nicht  gethan  hat.  Die  Nullitätsbeschw'erde 
isl  daher  gleichfalls  nicht  begründet. 

Der  OGH  hat  diese  E.  bestätigt. 

Gründe: 

Anlangend  die  a.  o.  Revision  der  Klägerin  konnte  derselben  nach 
dem  Hofd.  vom  15.  Februar  1833,  JGSNr.  2593,  nur  dann  stattgegeben 
werden,  wenn  eine  Nullität  unterlaufen  wäre  oder  wenn  die  beiden  unter- 
gerichtlichen U.  eine  offenbare  Ungerechtigkeit  enthalten  würden.  Diese 
Voraussetzungen  sind  jedoch  nicht  vorhanden.  Es  vermeint  zwar  die 
Klägerin,  dass  eine  Nullität  insoferne  unterlaufen  sei,  als  es  der  erste 
Richter  unterliess,  in  Betreflf  des  zugelassenen  Sachverständigenbeweises 
über  die  rechtliche  Bedeutung  der  Escomptelisten  und  des  auf  denselben 
befindlichen  Quittirungsvermerkes  von  der  Bestimmung  des  § 197  AGO 
Gebrauch  zu  machen  und  die  Wiederholung  der  Aufnahme  des  Sachver- 
ständigenbeweises unter  Zuziehung  anderer  Sachverständiger  von  Amts- 
wegen zu  veranlassen.  Hierin  kann  aber  ein  die  Nullität  der  gefällten  U. 
begründendes  Gebrechen  umsoweniger  erblickt  werden,  als  es  dem  Ver- 
treter der  Klägerin  oblag,  einen  hierauf  gerichteten  Antrag  zu  stellen, 
wenn  er  die  Voraussetzung  für  gegeben  erachtete,  w'elche  die  Anwendung 
des  § 197  AGO  gebieten,  und  als  das  Ergebniss  des  unter  Beiziehung 
eines  Obmannes  durchgeführten  Sacliverständigenbeweises  für  den  Richter 
einen  zwingenden  Grund,  die  Wiederholung  des  Sachverständigenbeweises 
von  Amtswegen  zu  verfügen,  nicht  geboten  hat,  übrigens  die  Klägerin 
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in  ihrer  Reviaionsbeschwerde  selbst  anfUhrt,  dass  die  Bedeutung,  welclie 
die  Beilage  F der  Klage  im  Allgemeinen  für  den  kaufmännischen  Verkehr 
hat,  bei  Beurtheilung  dieser  Beilage  vollständig  in  den  Hintergrund  treten 
dürfte.  In  anderer  Richtung  wurde  eine  Nullität  nicht  behauptet  und  auch 
bei  amtswegiger  Prüfung  der  Acten  nicht  wahrgenommen.  Es  kann  aber 
auch  in  der  Abweisung  der  Klage  nach  der  Sachlage  eine  offenbare  Un- 
gerechtigkeit nicht  erblickt  werden,  mag  nun  diese  Klage  ganz  oder  theil- 
weise  als  eine  Schadenersatzklage  oder  als  eine  condictio  ob  nullam  causam 
oder  als  eine  condictio  indebiti  aufgefasst  werden,  weil  in  ersterem  Falle 
die  Klägerin  vor  Allem  ein  der  geklagten  Firma  zur  Last  fallendes  Ver- 
schulden, in  den  beiden  letzteren  Fällen  aber  nachweisen  müsste,  dass  sie 
die  Zahlung  der  Escomptevaiuta  an  die  geklagte  Firma  selbst  oder  doch 
an  eine  zur  Empfangnahme  der  Valuta  in  deren  Namen  bego  waltete  Per- 
son geleistet  habe,  diese  Beweise  aber  der  klägerischen  Bank  nicht  ge- 
lungen sind.  Denn  das  V'erschulden  der  geklagten  Firma  will  die  kläge- 
rische  Bank  darin  erblicken,  dass  nach  den  Ausführungen  der  Replik  die 
geklagte  Firma  entweder  die  Escompteliste  F’,  ohne  dieselbe  näher  zu 
prüfen,  unterschrieben  hat,  oder  dass  sie  die  in  bianco  von  ihr  unter- 
schriebene Escompteliste  nicht  entsprechend  verwahrte  und  es  dadurch 
dem  P.  möglich  wurde,  sich  in  den  Besitz  einer  solchen  von  der  geklagten 
Firma  unterschriebenen  Escompteliste  zu  setzen.  Allein  die  klägerische 
Bank  hat  es  unterlassen,  diese  ihre  Behauptungen,  auf  welche  sie  das 
Verschulden  ihrer  Gegner  basirt,  und  welche  von  den  letzteren  bestritten 
wurden,  unter  Beweis  zu  stellen,  weshalb  auf  dieselben  ein  Bedacht  nicht 
genommen  werden  konnte  und  demzufolge  die  im  § 1296  ABG  aufge- 
stellte Vermuthung  platzgreift,  nach  welcher  anzunehmen  ist,  dass  der 
der  klägerischen  Bank  durch  das  sträfliche  Vorgehen  des  P.  zugegangene 
Schaden  ohne  Verschulden  der  geklagten  Firma  entstanden  sei,  zumal 
die  Bank  selbst  zugibt,  dass  die  geklagte  Firma  allerdings  nicht  dem  P. 
jene  Escompteliste  F der  Klage  selbst  behufs  Besorgung  der  Escoraptiriing 
der  darin  verzeichneten  Wechselfalsificate  bei  der  Bank  übergeben  habe, 
nnd  der  geklagten  Firma  nicht  der  Beweis  darüber  aufgebürdet  werden 
kann,  dass  und  auf  welche  Weise  ohne  ihr  Wissen  P.  in  den  Besitz  der 
von  ihr  in  bianco  unterfertigten  Escomptelisten  gelangt  sei.  Fehlt  aber 
der  Nachweis  eines  der  geklagten  Firma  zur  Last  fallenden  Verschuldens, 
so  fehlt  die  wesentliche  Voraussetzung  der  Verpflichtung  der  geklagten 
Firma  zur  Leistung  irgend  eines  Schadensersatzes.  Üebergehend  zu  den 
Ansprüchen  aus  dem  Titel  der  condictio,  sei  es  nun  indebiti,  sei  es  ob 
nullam  causam,  musste,  da  die  klägerische  Bank  zugibt,  dass  sie  die 
Zahlung  der  Escomptevaiuta  nicht  zu  Händen  eines  der  beiden  offenen 
Gesellschafter  dergeklagten  Firma,  sondern  zu  Händen  eines  Comptoiristen 
derselben,  P.,  geleistet  hat,  nachweisen,  dass  dieser  zur  üebernahme  dieser 
Valuta  seitens  der  offenen  Gesellschafter  oder  doch  eines  derselben  er- 
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mächtigt  war,  weil  die  geklagte  Gesellschaft  nur  dann  die  an  P.  geleistete 
Zahlung  in  gleicher  Weise  als  rechtsgiltig  anerkennen  muss,  als  wäre  die 
Zahlung  zu  deren  eigenen  Händen  erfolgt.  Dass  P.  eine  Specialvollmacht, 
die  Escomptevaluta,  für  die  in  Rede  stehenden  drei  Wechselfalsificate  im 
Namen  der  geklagten  Firma  zu  übernehmen,  von  der  belangten  Seite  nicht 
erhielt,  gibt  die  klagende  Bank  selbst  zu;  sie  kann  auch  nicht  behaupten, 
dass  P.  von  der  geklagten  Firma  überhaupt  zur  Besorgung  der  ^Wechsel- 
escomptirung  und  zur  Uebernahme  der  Escomptevaluta  bestellt  gewesen 
wäre  (Art.  47  HGB),  sondern  will  nur  aus  dem  unter  Beweis  durch  den 
irreferiblen  Haupteid  gestellten  Umstand,  dass  die  geklagte  Firma  den  P. 
zur  Einreichung  von  Wechseln  bei  der  Bank  und  Empfangnahme  der 
Valuta  verwendet  und  wiederholt  beauftragt  hat,  und  dass  derselbe  in 
solchen  Fällen  stets  Escoraptelisten  mit  dem  Bestätigungsvermerke  nach 
der  Drucksorte  (Beil.  F der  Klage)  an  die  Bank  übergeben  habe,  folgern, 
dass  sie  allen  Grund  hatte,  den  P.  auch  damals  als  zur  Einreichung  der 
Escompteliste  mit  den  zu  escomptirenden  Wechseln  und  zur  Empfang- 
nahme der  Valuta  legitimirt  anzusehen.  Allein  aus  der  wiederholten  Be- 
auftragung des  P.  zur  Besorgung  des  Wechselescomptes  und  der  ihm  in 
solchen  Fällen  ertheilten  Ermächtigung  zur  Empfangnahme  der  Valuta 
lässt  sich  der  Bestand  einer  allgemeinen  Bestellung  des  P.  zur  Besorgung 
dieses  Zweiges  der  Handelsgeschäfte  der  belangten  Firma  noch  keines- 
wegs ableiten,  und  wäre  es  vielmehr  ein  Gebot  der  nöthigen  Vorsicht  ge- 
wesen, vor  Auszahlung  der  Escomptevaluta  an  den  P.  dessen  Legitimation 
zur  Uebernahme  der  Valuta  in  einer  für  die  geklagte  Finna  rechtsver- 
bindlichen Weise  zu  prüfe»«,  was  zu  thun  unterlassen  wurde.  Die  Berufung 
der  Klägerin  auf  die  Bestimmung  des  Art.  296  HGB  vermag  diesbezüg- 
lich die  Mährische  Escomptebank  nicht  zu  exculpiren,  weil  die  Unter- 
fertigung eines  in  allen  wesentlichen  Theilen  unausgefUllten  vorgedruckten 
Quittungsvermerkes  einer  vollgiltigen  Quittung,  wie  solche  der  Art.  296 
HGB  vor  Augen  hat,  in  ihren  rechtlichen  Wirkungen  nicht  gleichgestellt 
werden  kann,  aus  dem  Gutachten  der  Sachverständigen  überdies  hervor- 
geht, dass  die  Escomptelisten  sammt  dem  darin  vorkommenden  Quittungs- 
vermerke nur  einen  Manipulatinsbehelf  des  escomptirenden  Institutes  selbst 
bilden.  War  aber  dem  Gesagten  zufolge  P.  weder  auf  Grund  einer  Spe- 
cialvollraacht,  noch  auf  Grund  seiner  allgemeinen  Bestellung  zu  dieser 
Art  von  Geschäften  oder  zu  diesem  einzelnen  Geschäfte  noch  auf  Grund 
des  Art.  296  HGB  als  zur  Empfangnahme  der  Escomptevaluta  legitimirt, 
so  kann  auch  die  geklagte  F^irma  nicht  verhalten  werden,  die  zu  seinen 
Händen  erfolgte  Zahlung  der  Escomptevaluta  als  ihr  selbst  geleistet  an- 
zuorkennen  und  kann  demzufolge  auch  von  einer  Verurtheilung  derselben 
zur  Rückstellung  dessen,  was  sie  gar  niemals  von  der  klägerischen  Fk- 
coraptebank  erhalten  hat,  keine  Rede  sein. 


Dr.  Link« : Die  Kechtxprechung  des  k.  k.  Obersten  Qerichtsliofes.  Vlll. 
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. 2805.  Besitzstörung. 


2805. 

Die  Aufschüttung  von  Erde  an  der  Grenzmauer  eines  Hauses  begründet 
keine  Störung  des  Besitzes  des  Nachbars. 

Cassaiions-E.  ?.  8.  Jnni  1892,  Z.  6674.  — (Priegl.  Vlll  ei  92,  Seite  233.) 

I.  st.-del.  BG  Przemysl. 

II.  OLG  Lemberg. 

Während  beide  Unterinstanzen  die  Eheleute  B wegen  Störung  der 
Eheleute  A im  Besitze  des  Hauses  X,  begangen  durch  Aufschüttung  von 
Erde  an  der  Grenzmaner  des  den  Belangten  gehörigen  Nachbarhauses  Y, 
dem  Klagebegehren  gemäss  verurtheilten,  hat  der  OGH  unter  Aufhebung 
der  gleichlautenden  E.  in  den  Unterinstanzen  die  Besitzstörungsklage 
der  A kostenfällig  abgewiesen. 

Gründe: 

Nach  §2  des  Besitzstör.- Verf.  hat  dieses  Verfahren  nur  dann  platz- 
zugreifen, wenn  Jemand  in  dem  Besitze  einer  Sache  oder  eines  Rechtes 
beeinträchtigt,  oder  wenn  er  dieses  Besitzes  widerrechtlich  entsetzt  worden 
ist.  Im  vorliegenden  Falle  hat  weder  das  Eine,  noch  das  Andere  stattge- 
funden. Die  Kläger  beschweren  sich  lediglich,  dass  in  Folge  der  besagten, 
auf  dem  Grunde  der  Belangten  erfolgten  Erdaufschüttung  die  Grenzmauer 
des  ihnen  gehörigen  Hauses  X der  Einwirkung  der  Feuchtigkeit  sus- 
gesetzt  wurde.  Dass  jedoch  die  Kläger  in  Folge  dieser  Aufschüttung  des 
Besitzes  dieser  Grenzmauer  nicht  entsetzt  wurden,  bedarf  keines  Nach- 
weises. Allein  es  kann  auch  von  einer  Störung  dieses  ihres  Besitzes  keine 
Rede  sein.  Als  Gegenstand  des  Besitzes  erscheint  hier  die  Grenzmauer 
zwischen  beiden  Gebäuden.  In  Folge  der  erwähnten  Aufschüttung  ist  er- 
sichtlich keine  Aenderung  im  factischen  Besitze  derselben  eingetreten. 
Die  Frage  hingegen,  ob  nichtein  Schade  hieraus  für  das  Haus  der  Kläger  X 
zu  besorgen  war,  kann  nicht  Gegenstand  einer  Besitzstörungskiage  sein, 
weil  es  sich  nicht  um  einen  von  jenen  Fällen  handelt,  welche  im  § 340  ABG 
vorgesehen  sind. 


2806. 

Die  Kosten  der  Bedeckungstagfahrt  sind  dem  Einschreiter  n i c h t zu- 
zusprechen, weil  § 63  CO  keine  Norm  des  Streitverfahrens  darstelit. 

E.  7. 8.  lüni  1892,  Z.  6820.  — (Präv.  XIV  ex  93,  Seile  482.) 

I.  KG  Königgrätz. 

II.  OLG  Prag. 

Das  Ansuchen  des  A um  Eröffnung  des  Concurses  über  das  Ver- 
mögen des  B wegen  Nichtbedeckung  der  Forderung  per  82  fl.  s.  N.  G. 
wurde  seitens  der  I.  J.  zurückgewiesen,  weil  B bei  der  Bedeckungstag- 
fahrt vom  20.  Jänner  1892  durch  den  rechtskräftigen  B.  des  städtisch 
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delegirten  BG  KÖniggrStz  ddto.  23.  December  1891  dargethan  hat,  dass 
die  ganze  Forderung  des  A s.  N.  G.  durch  den  Meistbot  für  die  executiv 
versteigerte  Realität  des  B zur  Deckung  gelangte.  Hingegen  wurden  die 
von  B liquidirten  Kosten  der  Bedeckungstagfahrt  nicht  zugesprochen, 
weil  das  Verfahren  von  Amtswegen  durchgefUhrt  wurde. 

Heber  diesfUlIigen  Recurs  des  B hat  die  II.  J.  die  angesprochenen 
Tagfahrtskosten  im  gemässigten  Betrage  per  5 fl.  zuerkannt,  weil  es  sich 
auch  diesmal  um  eine  Executionsangelegenheit  handelt,  Executionssachen 
jedoch  dem  streitigen  Verfahren  angehören,  daher  die  §§  24  und  25  der 
Processnovelle  zur  Anwendung  kommen  und  A umsomehr  zum  Ersätze 
der  Kosten  verpflichtet  ist,  weil  er  dieselben  durch  sein  unbegründetes 
Ersuchen  dem  Gegner  verursacht  hat. 

üeber  o.  Revisionsrecurs  des  A hat  der  OGH  die  E.  I.  J.  wieder 
hergestellt,  ~ weil  das  Ansuchen  des  Gläubigers  wider  den  Schuldner 
nach  § 63  GO  und  das  hierüber  eingeleitete  Verfahren  nicht  als  irgend 
eineProcedur  im  Executionsverfahren  und  daher  auch  nicht  als  eine  Streit- 
sache anzusehen  ist,  betreff  deren  die  Normen  der  citirten  Proe.-Nov. 
Giltigkeit  hätten;  vielmehr  erscheint  § 63  CO  nur  als  eine  besondere  Be- 
stimmung des  Concursverfahrens,  welche  einen  speciellen  Fall  der  Concurs- 
eröffnung  regelt,  in  welchem  Verfahren  jedoch,  wie  aus  dem  § 257  cit. 
hervorgeht,  die  Vorschriften  des  Streitverfahrens  nicht  platzgreifen. 

2807. 

Wenn  am  Sitze  des  Gerichtes  Rechtsfreunde  wohnen,  so  ist  die  sach- 
fällige  Partei  nicht  verpflichtet,  die  Kosten  der  Zureise  auswärtiger 
Rechtsfreunde  zur  Tagfahrt  zu  ersetzen. 

E.  ?.  9.  lODi  1892,  Z.  6663.  - (Pra?.  111  ex  93.  Seile  101.) 

I.  BG  Latin. 

II.  OLG  Prag. 

Im  Stritte  der  A,  vertreten  durch  Dr.  X,  Advocaten  in  S.,  gegen 
die  Eheleute  Advocat  Dr.  Y und  seine  Gattin  beide  zu  Laun  wohnhaft, 
wegen  Störung  im  Besitze  eines  Gewölbes  hat  die  I.  J.  mittelst  des  End- 
bescheides dem  Klagebegehren  zur  Gänze  willfahrt  und  der  Klägerin  den 
Ersatz  per  53  fl.  an  Gerichtskosten  auferlegt. 

Üeber  Recurs  der  Belangten  gegen  diesen  Endbescheid  hat  die 
II.  J.  denselben  in  merito  bestätigt,  im  Kostenpunkte  jedoch  dem  Recurse 
«tattgegeben  und  die  Belangten  blos  zum  Ersätze  eines  Kostenbetrages 
per  29  fl.  an  Gerichtskosten  verfällt,  weil  die  Kosten  der  Zureise  des 
ausserhalb  des  Gerichtssitzes  wohnhaften  V^ertreters  der  Klägerin  nicht 
nothwendig  waren.  Es  wurden  daher  nur  jene  Kosten  zugesprochen,  welche 
die  Substituirung  eines  am  Gerichtssitze  sesshaften  Rechtsfreundes  erfor- 
dert hätte. 
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Im  Revisionsrecurse  machte  die  A geltend,  dass  das  Vertretungs- 
recht eines  Advocaten  nach  § 8 AO  sich  auf  alle  Gerichte  und  Behörden 
sämmtlicher  im  Reichsrathe  vertretenen  Königreiche  und  Länder  erstreckt 
und  die  Befugniss  zur  berufsmässigen  Parteienvertretung  in  allen  gericht- 
lichen und  aussergerichtlichen,  in  allen  Öffentlichen  und  Privatangelegen- 
heiten als  Beruf  umfasst,  dass  somit  der  Partei  die  Wahl  was  immer  für 
eines  in  den  im  Reichsrathe  vertretenen  Ländern  wohnhaften  Advocaten 
freigestellt  bleiben  muss  und  die  Kosten  dieser  Vertretung  jederzeit  als 
zweckdienlich  im  Sinne  des  § 24  Proc.-Nov.  anzusehen  sind,  endlich  dass 
die  Klägerin  zur  Wahl  eines  ausserhalb  des  Gerichtssitzes  ubicirenden 
Rechtsfreundes  deshalb  genöthigt  war,  weil  keiner  von  den  am  Gerichts- 
sitze wohnhaften  Advocaten  ihre  Vertretung  übernehmen  wollte,  da  die 
Klage  gegen  einen  daselbst  wohnhaften  Advocaten  selbst  zu  überreichen  war. 

Der  OGH  hat  den  Revisionsrecurs  der  A zur  Gänze  zurückgewiesen, 
weil  die  ihrerseits  behauptete  Thatsache,  dass  keiner  von  den  zu  Laun 
w'ohnhaften  Advocaten  die  rechtsfreundliche  Vertretung  in  dem  besagten 
Rechtsstreite  übernehmen  wollte,  und  sie  deshalb  jene  eines  auswärtigen 
Rechtsfreundes  anzusprechen  bemüssigt  war,  in  keiner  Weise  darge- 
than  wurde. 


2808. 

Durch  die  vertragsmässige  Bestimmung  des  Ortes,  an  welchem  die 
Waare  zu  ubergeben  und  zu  übernehmen  ist,  Ist  auch  die  Grundlage 
für  die  Anwendbarkeit  des  § 43  JN  auf  Klagen  des  Verkäufers  auf 

Zahlung  des  Kaufschillings  gegeben. 

E.  T.  10.  Jflüi  1892,  Z.  6808.  - (OH  tO  «1 92,  Seile  337.) 

I.  BG  Auspitz. 

II.  OLG  Brünn. 

Der  seitens  des  Geklagten  geltend  gemachten  Einwendung  des  nicht 
gehörigen  Gerichtsstandes  wurde  von  der  I.  J.  nicht  stattgegeben  aus 
nachstehenden 

Grün  d en: 

Der  Geklagte  wendet  vor  Allem  die  Unzuständigkeit  dieses  Gerichtes 
zur  E.  vorstehender  Strittsache  ein,  w-eil  er,  da  er  sich  keineswegs  ver- 
pflichtet hatte,  dem  Klüger  den  Kaufpreis  loco  A.  zu  bezahlen,  bei  dem 
Gerichte  seines  o.  Wohnsitzes  zu  belangen  war,  und  behauptet,  dass  “die 
von  seinem  Knechte  in  A.  übernommenen,  vom  Kläger  gekauften  Kälber 
nach  erfolgter  Abwägung  in  Nikolsburg  lediglich  ein  Gewicht  von  133  Kilo 
(Lebendgewicht)  hatten,  er  sohin  durch  Uebersendung  des  Betrages  per 
53*60  fl.  (für  134  Kilo  Lebendgewicht)  an  den  Kläger  seiner  Verbind- 
lichkeit ihm  gegenüber  überhaupt  zur  Gänze  gerecht  geworden  sei.  Die 
seitens  des  Geklagten  vorgebrachten  Einwendungen  und  Behauptungen 
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ei  scheinen  jedoch  nicht  stichhältig,  weshalb  denn  auch  unter  Aufrecht- 
haltung der  Zuständigkeit  dieses  Gerichtes  zur  E.  der  vorstehenden  Stritt- 
saclie  dem  restringirten  Klagsbegehren  zur  Gänze  stattgegeben  wurde. 

Üenn  was  die  von  dem  Geklagten  erhobene  Einwendung  der  In- 
competenz  dieses  Gerichtes  betrifft,  so  erscheint  dieselbe  nicht  gegründet, 
indem  aus  dem  Zugeständnisse  des  Geklagten,  dass  vereinbart  wurde, 
dass  die  gekauften  Kälber  loco  A.  abgeholt  werden,  dort  sohin  die  Ver- 
bindlichkeit der  üebergabe  und  Uebernahme  erfüllt  werde,  dann  aus  der 
Thatsache,  dass  die  Kälber  loco  A.  abgeholt  wurden,  und  Geklagter  den 
Kaufpreis  für  die  Kälber  bis  auf  die  strittigen  8 fl.,  nach  A.  als  dem 
Orte,  wo  die  Kälber  abgeliefert  und  abgeholt  worden  waren,  eingesendet 
hat,  und  endlich  im  Grunde  der  Aussagen  des  classischen  Zeugen 
Max  B.  des  Inhaltes,  dass  der  Geklagte  beim  Kaufe  der  Kälber  sich  aus- 
drücklich verpflichtet  hatte,  den  Kaufpreis  nach  A.  zu  senden,  was  doch 
nur  zu  bedeuten  hatte,  dass  er  sich  verpflichte,  seine  Zahlungsverbindlich- 
keit in  A.  zu  erfüllen,  der  Gerichtsstand  des  Vertrages  im  Sinne  des  § 43 
JN  begründet  erscheint  und  war  es  dem  Angeführten  zufolge  nicht  erst 
nothwendig,  die  Competenzfrage  im  Hinblicke  auf  die  Depositionen  des 
Zeugen  M.  B.  von  dem  Erfüllungseide  des  Klägers  abhängig  zu  machen. 

lieber  Appellation  des  Geklagten  erkannte  die  II.  J. ; der  von  Seite 
des  Geklagten  erhobenen  Einwendung  des  nicht  gehörigen  Gerichtsstandes 
wird  jedoch  nur  jenen  Falles  nicht  stattgegeben,  wenn  der  Geklagte 
Amon  G.  den  ihm  in  der  Replik  aufgetragenen,  und  von  ihm  in  derDuplik 
angenommenen  negativen  Haupteid  dahin  nicht  ablegt,  dass  es  seines 
Wissens  und  Erinnerns  nicht  wahr  sei,  dass  er  sich  verpflichtet  habe,  den 
Kaufpreis  für  die  am  6.  April  1891  vom  Kläger  Carl  K.  gekauften  zwei 
Kälber  loco  A.  zu  bezahlen. 

Gründe: 

Das  U.  der  I.  J.  wird  vom  Geklagten,  und  auch  von  diesem  nur  in 
der  über  seine  Einwendung  des  nicht  gehörigen  Gerichtsstandes  gefällten 
E.  in  Beschwerde  gezogen,  weshalb  die  für  den  Fall  der  Gerichtszuständig- 
keit gefällte  E.  in  der  Sache  selbst  unberührt  zu  bleiben  hat. 

Der  Kläger  behauptet  den  Gerichtsstand  des  Vertrages,  indem  sich 
der  zu  N.  wohnhafte  Geklagte  verpflichtet  hätte,  den  Kaufpreis  für  die 
vom  Kläger  am  6.  April  1891  gekauften  zwei  Kälber  loco  A.  — Wohnsitz 
des  Klägers  — zu  bezahlen,  was  der  Geklagte  jedoch  entschieden  in  Ab- 
rede stellt. 

Es  ist  allerdings  zugestanden,  dass  verabredet  war,  dass  der  Ge- 
klagte selbst  die  gekauften  Kälber  in  A.  abholen  lassen  werde,  was 
auch  thatsächlich  ge.schah ; dies  ergebe  aber  blos  den  Erfüllungsort  für 
.die  Leistung  des  Verkäufers  (Art.  324  HG)  und  liegt  darin  keine  ver- 
tragsmässige  Verpflichtung  dafür,  dass  auch  der  Käufer  seine  selbstständige 
Vertragspflicht  der  Zahlung  des  Kaufpreises  in  A.  zu  erfüllen  habe. 
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Auch  aus  dem  Versprechen  des  Käufers,  den  Kaufpreis  dem  Ver- 
käufer nach  seinem  Wohnsitz  in  A.  mittelst  Post  zu  übersenden,  und 
dem  Umstande,  dass  derselbe  thatsächlich,  wenn  auch  erst  nach  über- 
reichter Klage,  den  Kaufpreis  — bis  auf  den  strittigen  Rest  von  8 fl.  — 
an  den  Kläger  nach  A.  übersendet  hat,  lässt  sich  eine  vertragsmässige 
Vereinbarung  darüber,  dass  A.  als  Ort  der  Zahlung  zu  gelten  habe, 
nicht  ableiten,  weil  diese  Uebersendung  des  Geldes  der  Vorschrift  des 
Art.  325  HG  entspricht,  durch  welche  Bestimmung  aber  das  Erforderniss 
des  § 43  JN  für  den  Gerichtsstand  des  Vertrages,  dass  der  Ort,  wo  die 
Zahlung  zu  leisten  ist,  im  Vertrage  ausdrücklich  bestimmt  worden  sein 
müsse,  nicht  beeinträchtigt  wird. 

Da  nun  der  Kläger  eine  ausdrückliche  Verpflichtung  des  Geklagten, 
loco  A.  zu  zahlen,  behauptet,  und  die  Aussage  des  Zeugen  M,  B., 
wonach  der  Geklagte  sich  verpflichtet  habe,  den  Kaufpreis  dem  Kläger 
nach  A.  mittelst  Post  einzusenden,  dem  nicht  entgegensteht,  dass  die 
Vertragstheile  ihren  Intentionen  zufolge,  eine  den  Gerichtsstand  des  Ver- 
trages begründende  Vereinbarung,  dass  loco  A.  zu  zahlen  sei,  immer- 
hin getroffen  haben  können ; so  stellt  sich  der  über  diesen  Punkt  einzig 
erübrigende  Beweis  durch  den  Haupteid  als  entscheidend  dar,  und  w'ar 
die  Einwendung  des  nicht  gehörigen  Gerichtsstandes  nicht  unbedingt  zu- 
rückzuweisen, sondern  von  der  Nichtherstellung  dieses  Beweises  abhängig 
zu  machen. 

üeber  Revision  des  Klägers  hat  der  OGH  die  E.  I.  J.  bestätigt. 

Gründe: 

Der  Geklagte  hat  zugegeben,  dass  er  von  dem  Kläger  am  6.  April 
1891  zwei  Kälber  gekauft  hat  und  nicht  widersprochen,  dass  er  sich  ver- 
pflichtet habe,  diese  zwei  Kälber  in  A.  zu  übernehmen,  woselbst  die 
Uebemahme  thatsächlich  am  folgenden  Tage  durch  den  Knecht  des  Ge- 
klagten erfolgte.  Da  nach  dieser  vertragsmässigen  Vereinbarung  die 
Kälber  dem  Käufer  in  A.  zu  übergeben  und  von  diesem  zu  über- 
nehmen waren,  so  ist  ohne  Zweifel  A.  als  der  vertragsmässige  Er- 
füllungsort anzusehen.  Die  Textirung  des  § 43  JN  lässt  es  nicht  zweifel- 
haft erscheinen,  dass  dieser  Paragraph  die  Möglichkeit  einer  Vereinigung 
aller  aus  demselben  Vertragsverhältnisse  entspringenden  Streitigkeiten 
bei  einem  und  demselben  Gerichte  bezweckte  und  zu  diesem  Behufe  eben 
einen  besonderen  Gerichtsstand  für  alle  auf  diesen  Vertrag  sich  beziehen- 
den Klagen  des  einen  und  des  anderen  Vertragstheiles  schuf.  Durch  die 
vertragsmässige  Bestimmung  des  Ortes,  an  welchem  die  Waare  zu  über- 
geben und  zu  übernehmen  ist,  ist  daher  auch  die  geeignetste  Grundlage 
für  die  Anwendbarkeit  des  § 43  JN  auf  Klage  des  Verkäufers  auf  Zahlung 
des  Entgeltes  gegeben,  ohne  dass  es  weiter  darauf  ankommt,  ob  in  dem 
Vertrage  dieser  Ort  auch  rUcksichtlich  der  oberwähnten  Gegenleistung 
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als  Ort  ihrer  Erfüllung  ausdrücklich  und  insbesonders  bestimmt  wurde 
oder  nicht. 

Bei  solcher  Sachlage  erscheint  ein  weiterer  Beweis  durch  den  ober- 
landesgerichtlicb  zugelassenen  Haupteid  zur  Begründung  der  Competenz 
des  angerufenen  BG  A.  zur  Verhandlung  des  hier  in  Rede  stehenden 
Rechtsstreites  nicht  mehr  erforderlich  und  war  dem  zufolge  das  ober- 
landesgerichtliche U.  in  dem  allein  angefochtenen  Ausspruclie  in  Betreff 
der  erhobenen  Einwendung  der  Incompetenz  Uber  das  Revisionsbegehren 
des  Klägers  abzuändern  und  das  diese  Einwendung  unbedingt  verwerfende 
U.  des  ersten  Richters  in  diesem  Punkte  wieder  herzustellen. 

2809. 

Durch  eine  selbst  längere  Zeit  andauernde  Absteckung  eines  gekauften 
Waidbestandes  und  Holzausfuhr  aus  demselben  wird  kein  Besitz  er- 
worben. 

B.  V.  10.  Jnai  1892,  l.  6774.  — (Przegl.  Ylll  ex  92.  seile  230.) 

I.  st.-del.  BG  Zloczow. 

II.  OLG  Lemberg. 

Mittelst  Kaufvertrages  ddto.  20.  Jänner  1888  haben  die  Kläger  A 
von  der  Gutsbesitzerin  C den  Holzbestand  eines  zu  ihrem  Gute  D gehörigen 
Waldtheiles  im  Ausmasse  von  50  Joch  an  sich  gebracht,  worauf  diese 
Waldarea  an  Ort  und  Stelle  gehörig  durch  Vermessung  abgegrenzt  und 
den  Klägern  behufs  Realisirung  der  Abstockung  zugewiesen  wurde.  Am 
21.  Jänner  1891  hat  der  Belangte  den  Klägern  die  weitere  Ausfuhr  des 
auf  diesem  Waldtheile  abgestockten  und  daselbst  aufgeschlichteten  Holzes 
untersagt,  und  überdies  4 Klafter  desselben  filr  sich  weggenommen ; hier- 
auf wurde  er  von  den  Klägern  mit  der  Besitzstörungsklage  belangt  und 
derselben  seitens  des  Erstrichters  in  vollem  Umfange  stattgegeben. 

Ueber  Recurs  der  B hat  die  II.  J.  die  Klage  unbedingt  abgewiesen, 
ans  folgenden 

Gründen: 

Die  im  vorliegenden  Falle  von  den  Klägern  auf  der  streitigen  Wald- 
parcelle  vorgenommene  Abstockung  des  seitens  der  C als  gemeinsamen 
Eigenthümerin  des  Gutes  D ihnen  abverkauften  Holzbestandes,  sowie  die 
Ausfuhr  des  gefällten  Holzes,  stellen  sich  weder  als  Besitzhandlungen  an 
der  Sache  selbst  oder  dem  streitigen  Grunde  dar,  auf  welchen  ja  die  Kläger 
keinerlei  Rechte  erworben  haben  und  solche  auch  nicht  in  Ansprucli 
nehmen,  noch  auch  als  Acte  der  ununterbrochenen  Ausübung  irgend  eines 
Rechtes  an  einer  fremden  Sache  im  Sinne  des  § 313  ABG.  Diese  einzelnen 
Acte  der  Abstockung  und  Ausfuhr  des  Holzes  sind  lediglich  alsTheilacte 
der  Uebemahme  der  Kaufsache,  d.  h.  der  Realisirung  des  bezüglichen 
Kaufvertrages,  also  eines  Vertragsverhältnisses  anzusehen,  welches  nicht 
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nur  dem  Gegenstände  nach  (nämlich  bis  zur  vollen  Entnahme  des  that- 
sächlich  abgekauften  Holzquantums),  sondern  auch  zeuge  des  Contractes, 
der  Zeit  nacJi  genau  präcisirt  war.  Eine  jegliche  Thathandlung  dieser  Art 
hat  also  nur  das  aus  besagtem  Vertrage  für  die  Kläger  erwachsene  Recht 
theilweise  resumirt  und  kann  nicht  unter  Einem  auch  einen  Besitzact  im 
eigentlichen  Sinne  des  Wortes  darstelleu.  Wenn  aber  dem  so  ist,  so  kann 
von  dem  Schutze  eines  Besitzes,  der  gar  nicht  existirt,  auf  dem  durch  das 
Besitzstör.-Verfahren  vorgezeichneten  Wege  keine  Rede  sein,  zumal  die 
Kläger  durch  das  Begehren,  bei  der  Ausübung  der  erwähnten  Acte  auf 
dem  streitigen  Grunde  ohne  Rücksicht  auf  die  Bestimmungen  des  bezüg- 
lichen Vertrages  erhalten  zu  werden,  im  Grunde  die  Umänderung  eines 
vertragsmässigen  Rechtes  in  ein  dingliches  Recht  intendiren,  wozu  jedoch 
die  gesetzlichen  Bedingungen  abgehen.  Allein  selbst  dann,  wenn  die  Ab- 
stockung und  Ausfuhr  des  Holzes  als  Rechtsbesitzacte  angesehen  werden 
wollten,  so  würde  doch  andererseits  die  E.  der  Frage,  ob  der  Belangte 
durch  die  Untersagung  der  weiteren  Holzausfuhr  und  Beschlagnahme 
eines  Theiles  des  geschlagenen  Holzes  sich  einer  Eigenmächtigkeit 
schuldig  machte  (§  339  ABG)  von  der  Inbetrachtnahme  des  in  Rede 
stehenden  Vertrags  Verhältnisses  namentlich  in  der  Richtung  äbhängen,  ob 
und  inwieweit  der  Belangte  hiedurch  den  Bestimmungen  des  bezüglichen 
Vertrages  zuwidergehandelt  habe.  Diese  Frage  eignet  sich  jedoch  nicht 
zur  Erörterung  im  Besitzstör. -Verf.,  sondern  kann  nur  im  o.  Rechtswege 
entschieden  werden. 

Der  OGH  bestätigte  die  E.  II.  J.  als  der  Actenlage  und  dem  Gesetze 
völlig  entsprechend. 


2810. 

Der  § 24  des  Gesetzes  vom  16.  Mai  1874,  RGB  Nr.  69,  findet  auf  das 
Bedeckungsverfahren  keine  Anwendung. 

E.  ?.  U.  lani  1892,  Z.  67.32.  - (IB  51 8X  92.  Seile  6U.) 

I.  LG  Wien. 

II.  OLG  Wien. 

Die  I.  J.  hat  die  im  Bedeckungsverfahren  aufgelaufenen  Kosten  dem 
Bedeckungseinschreiter  mit  35  fl.  bestimmt. 

Ueber  Recurs  des  Belangten  hat  die  II.  J.  diesen  B.  abgeändert 
und  das  Kostenbestimmungsgesuch  des  Einschreiters  abgewiesen,  weil 
das  von  einem  Gläubiger  gegen  einen  mit  Executionen  verfolgten  Schuld- 
ner gemäss  § 63  CO  eingebrachte  Gesuch  weder  als  eine  in  den  Rahmen 
des  Streitverfahrens  fallende  Eingabe,  noch  als  ein  Executionsgesuch  an- 
gesehen werden  kann,  daher  auf  dasselbe  und  das  nachfolgende  Be- 
deckungsverfahren die  Bestimmungen  des  § 24  der  Proc.-Nov.  keine  An- 
wendung finden. 
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Der  OGH  bestätigte  diese  E.,  weil  die  Bestimmung  der  Kosten  zu 
dem  Zwecke  der  Eintreibung  derselben  von  dem  Schuldner  erfolgen  soll, 
hiefUr  die  gesetzliche  Grundlage  fehlt,  da  nur  vorliegt,  dass  über  An- 
langen des  Recurrenten  die  Tagsatzung  nach  § 63  CO,  anberaumt,  Uber 
sein  Anlangen  Uber  Ausbleiben  des  Gegners  erstreckt,  endlich  von  ihm 
fallen  gelassen  wurde;  weil  aber,  wenn  auch  das  Eingehen  auf  das  Ge- 
suclisbegehren  verweigert  wird,  damit  noch  nicht  ausgesprochen  wurde, 
dass  Gegner  ihm  nicht  aus  einem  anderen  Grunde  zum  Kostenersatz  ver- 
pflichtet sein  kann,  worüber  aber  hier  nicht  zu  entscheiden  ist. 


2811 

Neben  der  unbedingten  Erbserklärung  eines  testamentarischen  Uni- 
versalerben kann  die  bedingte  Erbserklärung  eines  Miterben  aus  dem- 
selben Testamente  nicht  bestehen  und  ist  als  dem  § 121  Abh.-Pat. 

widerstreitend  zuruckzuweisen. 

E.  V.  U.  iQüi  1892,  l 7113.  - (NZ  5 ei  93,  Seile  U.) 

Die  I.  J.  hat  die  von  Heinrich  N.  zu  dem  Nachlasse  seines  am 
13.  Februar  1892  verstorbenen  Vaters  Hermann  N.  bedingt  auf  Grund 
des  vom  Erblasser  errichteten  Testamentes  ddto.  9.  Jänner  1892  und 
zwar  zur  Hälfte  des  Nachlasses  abgegebene  Erbserklärung  zu  Gericht  an- 
genommen, und  mit  der  Begründung,  dass  diese  Erbserklärung  mit  der 
von  dem  anderen  erblasserischen  Sohne  Victor  N.  abgegebenen  Erbser- 
klärung als  Universalerbe  in  Gemässheit  des§  125  des  Abh.-Pat.  im  Wider- 
spruche steht,  zur  Vernehmung  der  Parteien,  welcher  Theil  gegen  den 
anderen  als  Kläger  aufzutreten  habe,  eine  Tagfahrt  angeordnet  und  unter 
Einem  gemäss  § 92  des  Abh.-Pat.,  die  Inventur  des  Nachlassvermögens 
verfügt. 

üeber  den  Recurs  des  Victor  N.  hat  die  II.  J.  den  angefochtenen 
B.,  insoferne  mit  demselben  die  Erbserklärung  des  Heinrich  N.  zu  dem 
Nachlasse  des  verstorbenen  Hermann  N.  auf  Grund  des  Testamentes 
ddto.  9.  Jänner  1892  und  zwar  zur  Hälfte  des  Nachlasses  zu  Gericht  an- 
genommen wurde,  dahin  abgeändert,  dass  diese  hJrbserklärung  des  Hein- 
rich N.  zu  Gericht  nicht  angenommen  wird,  im  Uebrigeii  aber  diesen  B. 
behoben;  denn  wenn  auch  § 122  des  Abh.-Pat.  bestimmt,  dass  jede  in 
der  vorgeschriebenen  Form  ausgestellte  Erbserklärung  von  dem  Gerichte 
anzunehmen  ist,  so  muss  doch  auch  berücksichtigt  werden,  dass  gemäss 
§121  ibid.  Jede  Erbserklärung  immer  auch  den  Rechtstitel,  auf  Grund 
dessen  die  Erbserklärung  eingebracht  wird,  zu  enthalten  hat;  soll  daher 
eine  Erbserklärung  zur  Annahme  zu  Gericht  geeignet  sein,  so  darf  das 
Vorhandensein  des  von  dem  sich  Erbserklärenden  angegebenen  Rechts- 
titels wenigstens  in  vorhinein  nicht  schon  ganz  ausgeschlossen  sein.  Wenn 
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daher  die  Erbserklärung  auf  Grund  eines  Testamentes  erfolgt,  so  hat  das 
Gericht  mit  Rücksicht  auf  § 128  ibid.  auch  auf  den  Inhalt  des  letzten 
Willens  Bedacht  zu  nehmen  und  wenn  dieser  Inhalt  den  in  der  Erbser- 
klärung angegebenen  Rechtstitel  geradezu  ausschliesst,  die  Erbserklärung 
zurückzuweisen.  Im  vorliegenden  Falle  setzte  der  Erblasser  seinen  Sohn 
Victor  zu  seinem  Universalerben  ein  und  wiederholte,  dass  derselbe  den 
gesaramten  Nachlass  zu  übernehmen  hat  und  verwahrte  dem  Sohne  Hein- 
rich, beziehungsweise  seinen  Kindern,  nur  ihre  legitimen  Ansprüche.  Dem 
Sohne  Heinrich  kommt  also  ein  testamentarischer  Anspruch  nicht  zu,  da 
neben  einem  Universalerben  ein  zweiter  Erbe  nicht  bestehen  kann.  Der- 
selbe kann  daher  seinen  Rechtstitel  auf  das  Testament,  dessen  aufrechten 
Bestand  er  nicht  in  Zweifel  zieht,  nicht  gründen,  und  es  ist  daher  eine 
solche  dem  § 121  des  bezogenen  Patentes  widerstreitende  Erbserklärung 
zu  Gericht  nicht  anzunehmen ; es  bleibt  ihm  vielmehr  unbenommen,  seine 
gesetzlichen  Ansprüche  bei  der  Verlassenschafts- Abhandlung  zu  stellen 
und,  wenn  er  sich  betreffs  derselben  verkürzt  halten  sollte,  allenfalls  im 
Rechtswege  gegen  den  Erben  geltend  zu  machen.  In  Folge  der  Nichtan- 
nahme dieser  Erbserklärung  entfällt  die  Abhaltung  einer  Tagfahrt  im 
Sinne  des  § 125  des  bezogenen  kais.  Pat.,  es  entfällt  auch  die  Inventur 
des  Nachlasses,  da  die  unbedingte  Erbserklärung  des  Universalerben 
Victor  N.  zu  Gericlit  angenommen  wurde,  und  ein  anderweitiger  Anlass, 
allenfalls  ein  Ansuchen  eines  Pflichttheilberechtigten  nicht  vorliegt 
(§  804  AB6).  f 

Den  Revisionsrecurs  des  Heinrich  N.  hat  derOGH  abzuweisen  be- 
funden, weil  gemäss  § 121  des  Abh.-Pat.,  jede  Erbserklärung  mit  den 
Erfordernissen  der  §§  799  und  800  ABG  versehen  sein,  der  sich  Erbs- 
erklärende  daher  gemäss  § 799  ABG  dem  Gerichte  den  Rechtstitel  seines 
Erbrechtes  ausweisen  muss ; weil  in  dem  Testamente  des  Heinrich  N, 
ddto.  9.  Jänner  1892,  auf  welches  der  Sohn  Heinrich  N.  seine  Erbser- 
klärung stützt,  ein  Rechtstitel  zum  Erbrechte  für  diesen  nicht  gelegen  ist, 
da  der  Sohn  Victor  N.  zum  Universalerben  unzweifelhaft  eingesetzt,  Hein- 
rich N.  sonach  von  dem  testamentarischen  Erbrechte  ausgeschlossen  ist; 
weil  sonach  Heinrich  N.  den  Titel  seines  Erbrechtes  nicht  ausgewiesen 
hat  und  seine  Erbserklärung  vom  OLG  mit  Recht  zurückgewiesen  worden 
ist;  weil  ferner  bei  dieser  Sachlage  ein  Anlass  zur  Vernehmung  der  Parteien 
im  Sinne  des  § 125  des  Abh.-Pat.  nicht  vorliegt  und  bei  Abgang  einer 
bedingten  Erbserklärung  auch  die  Aufnahme  einer  Inventur  entfällt,  zur 
Aufnahme  einer  Inventur  nach  § 804  ABG  aber  die  V^oraussetzung  mangelt, 
da  Heinrich  N.  bisher  einen  Pflichtheil  nicht  gefordert  hat. 
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Ist  dem  Beklagten  nach  seiner  Wahl  die  Leistung  einer  Arbeit  oder 
die  Zahlung  einer  Summe  Geldes  alternativ  auferlegt  worden,  so  kann 
die  Verurtheilung  nur  in  der  im  § 310  AGO  bestimmten  Weise  voll- 
streckt werden. 

E.  ?.  U.  lonl  1892,  Z.  6072.  - (HZ  37  ex  92.  Seile  295.) 

I.  LG  Wien. 

II.  OLG  Wien. 

Im  Rechtsstreite  der  A gegen  B wurde  Letzterer  schuldig  erkannt, 
der  Klägerin  den  auf  ein  Los  gefallenen  ersten  Haupttreffer,  eine  Villa 
im  Werthe  von  5000  fl.,  bei  sonstiger  Execution  zu  übergeben,  oder  nach 
seiner  (des  geklagten  Vereines)  Wahl  der  Klägerin  den  Betrag  von 
5000  fl.  bei  Execution  zu  bezahlen. 

Das  von  der  Klägerin  gestellte  Begehren  um  executive  Mobilar- 
pfändung  zur  Hereinbringung  der  Forderung  per  5000  fl.  s.  A.  wurde 
von  der  I.  J.  abgewiesen,  w’eil  für  die  Executionsbewilligung  nach  § 298 
AGO  lediglich  das  ergangene  ü.  massgebend  ist,  nach  welchem  die  Wahl 
der  Leistung  nicht  der  Klägerin,  sondern  dem  Geklagten  zuerkannt  wurde ; 
die  nach  § 81 0 AGO  hier  allein  zulässige  Execution  durch  Geld-  und 
Leibesstrafen  die  Klägerin  nicht  angesucht  hat,  und  der  Geklagte  seiner- 
seits Alles  gethan  hat,  was  ihm  zu  thun  oblag,  denn  er  hat  dem  kläge- 
rischen  Vertreter  die  Aufsandungserklärung  über  eine  Realität  über- 
geben wollen,  die  Klägerin  hat  aber  ohne  Rechtfertigung  die  Annahme 
derselben  verweigert. 

Das  OLG  hat  dem  Executionsgesuche  der  Klägerin  Folge  gegeben, 
und  zwar  aus  folgenden 


Erwägungen: 

Wenn  der  Geklagte  die  ihm  alternativ  auferlegte  Verpflichtung  durch 
Uebergabe  einer  Villa  an  die  Klägerin  erfüllen  will,  so  muss  von  dem- 
selben dargethan  werden,  dass  diese  Villa  zur  Zeit  der  Uebergabe  einen 
W’erth  von  5000  fl.  habe,  und  muss  Geklagter  die  angebotene  Villa, 
wenn  Klägerin  dieselbe  nicht  übernimmt,  um  den  Betrag  von  5000  fl.  ein- 
lösen.  Der  Nachweis,  dass  die  angebotene  Villa  5000  fl.  werth  sei, wurde 
seitens  des  geklagten  Vereines  nicht  erbracht,  derselbe  hat  somit  in  der 
urtheilsmässigen  Frist  keine  seiner  alternativen  Verpflichtungen  erfüllt 
und  war  die  Klägerin  schon  mit  Rücksicht  hierauf  berechtigt,  die  Ueber- 
nahmo  der  angebotenen  Villa  zu  verweigern,  respective  deren  Ablösung 
durch  den  geklagten  Verein  im  Betrage  von  5000  fl.  zu  begehren. 

Der  OGH  hat  die  oberlandesgerichtliche  E.  abgeändert  und  den 
erstrichterlichen  B.  wieder  hergestellt. 
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Gründe: 

Nach  dem  Ürtheilsspruche  kann  es  keinem  Zweifel  unterliegen, 
dass  nicht  der  Klägerin  die  Wahl  zusteht,  ob  sie  statt  der  den  Haupttreffer 
bildenden  Villa  einen  Betrag  von  5000  fl.  annehmen  will,  dass  vielmehr 
dein  geklagten  Vereine  das  Recht  Vorbehalten  ist,  sich  von  der  urtheils- 
raässigen  Verpflichtung  "zur  üebergabe  der  Villa  durch  Zahlung  des  Be- 
trages von  5000  fl.  zu  befreien.  Der  Klägerin  stand  nun,  wenn  der  Ge- 
klagte innerhalb  der  14tägigen  Leistungsfrist  ihr  keine  oder  keine  den 
urtheilsmässigen  Voraussetzungen  entsprechende  Villa  angeboten  und 
übergeben  hat,  nur  das  Recht  zu,  die  Erfüllung  dieser  urtheilsmässigen 
Verpflichtung  im  Executionswege  zu  erzwingen,  keineswegs  aber  ein  Exe- 
cutionsansuchen  im  Sinne  der  §§  311  u.  ff.  AGO  zu  stellen,  nachdem  der 
Geklagte  nicht  schuldig  erkannt  wurde,  der  Klägerin  eine  Summe  Geldes 
zu  bezahlen,  vielmehr  demselben  eine  solche  Zahlung  anstatt  der  schuldigen 
üebergabe  einer  Villa  nur  freigestellt  worden  ist.  Das  klägerische  Exe- 
cutionsbegohren  stellt  sich  als  verfehlt  und  den  Bestimmungen  der§§  302 
bis  310  AGO  nicht  entsprechend  dar.  Ganz  abgesehen  daher  von  der 
Frage,  ob  mit  Rücksicht  auf  das  Ergebniss  der  über  das  Executionsgesuch 
gepflogenen  Erhebungen  von  dem  geklagten  Vereine  der  Nachweis  erbracht 
wurde,  dass  derselbe  durch  die  üebergabe  einer  Realität  seiner  urtheils- 
mässigen Verpflichtung  bereits  entsprochen  hat  oder  nicht,  musste  das 
den  gesetzlichen  Bestimmungen  und  dem  ürtheilsspruche,  rücksichtiieh 
der  Art  der  mit  demselben  dem  Geklagten  aufgetragenen  Leistung  nicht 
entsprechende  Executionsansuchen  der  Klägerin,  wie  dies  seitens  des 
ersten  Richters  geschehen  ist,  abgewiesen  werden. 

2813. 

Verpflichtung  zur  Anmeldung  der  Zweigniederlassung  bei  dem  Gerichte 

der  Hauptniederlassung. 

L T.  U.  loni  1892.  Z.  7177.  - (GH  42  BI  92.  Seite  353.) 

I.  HG  Prag. 

U.  OLG  Prag. 

üeber  die  Mittheilung  des  HG  in  Wien,  dass  im  dortigen  Handels- 
register die  Firma  S.  K.’s  Sohn,  Zweigniederlassung  in  Wien  der  in  Prag 
bestehenden  Hauptniederlassung,  eingetragen  wurde,  hat  die  I.  J.  die  beiden 
offenen  Gesellschafter  dieser  Firma  Rudolf  K.  und  Robert  K.  aufgefordert, 
^iese  Wiener  Zweigniederlassung  auch  zur  Eintragung  bei  ihrer  Prager 
Hauptniederlassung  anzumelden. 

Dem  Recurse  des  Rudolf  K.  und  Robert  K.  hat  die  II.  J.  keine 
Folge  gegeben;  weil  nach  § 7 der  MV  vom  9.  März  1863,  RGB  Nr.  27, 
über  die  Führung  des  Handelsregisters  Air  Gesellschaftsfirmen  das  Handels- 
register nicht  nur  den  Ort,  an  w^elcliem  sich  die  Hauptniederlassung  be- 
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findet,  sondern  auch  den  Ort  zu  enthalten  hat,  an  welchem  sich  die  all- 
fälligen Zweigniederlassungen  der  Gesellschaft  befinden,  die  Eintragung 
dieser  Orte  aber  nicht  von  Amtswegen,  sondern,  wie  alle  im  HGB  vorge- 
schriebenen Eintragungen,  nur  über  Anmeldung  der  Betheiligten  und  in 
der  durch  den  § 10  des  Einf.-G.  zum  HGB  vorgeschriebenen  Form  zu 
erfolgen  und  auch  das  HG  hiezu  die  Betheiligten  nach  Art.  26  HGB,  von 
Amtswegen  durch  Ordnungsstrafen  anzuhalten  hat,  hiernach  aber  der  an- 
gefochtene  B.  dem  Gesetze  entspricht. 

Dagegen  brachten  Rudolf  und  Robert  K.  den  a.  o.  Revisionsrecurs 
ein  und  führten  in  demselben  aus:  Ein  Kaufmann  ist  nach  Art.  21  HGB 
nur  verpflichtet,  die  Zweigniederlassung  bei  dem  für  diese  zuständigen  HG 
anzumelden.  Das  ist  hier  geschehen.  Der  § 10  des  Einf.-G.  zum  HGB 
findet  hier  keine  Anwendung,  weil  die  Anmeldung  einer  Zweignieder- 
lassung bei  dem  HG  der  Hauptniederlassung  im  HGB  nicht  vorgeschrieben 
ist.  Da  aber  der  Ort  der  Zweigniederlassung  auch  im  Handelsregister  der 
Hauptniederlassung  eingetragen  werden  muss,  eine  Verpflichtung  zur  An- 
meldung derselben  nicht  besteht,  so  hatte  diese  Eintragung  von  Amts- 
wegen über  die  Anzeige  des  Wiener  HG  zu  erfolgen.  Die  Anmeldung  durch 
die  Partei  hat  keinen  praktischen  Werth. 

Der  OGH  hat  diesem  a.  o.  Revisionsrecurse  keine  Folge  zu  geben 
befunden,  weil  die  gleichförmigen  E.  der  beiden  unteren  J.  aus  den  der 
oberlandesgerichtlichen  E.  heigefügten  Gründen  gesetzlich  gerechtfertigt 
erscheinen,  zumal  nach  § 7 der  MV  vom  9.  März  1863,  RGB  Nr.  27, 
durch  welche  der  zweite  Theil  des  HGB  näher  ausgefUhrt  wurde,  auch 
die  Eintragung  der  Zweigniederlassungen  einer  Gesellschaft  im  Register 
Air  Gesellschaftsfirmen  der  Hauptniederlassung  vorgeschrieben  ist,  diese 
aber  nicht  von  Amtswegen,  sondern,  nachdem  diesbezüglich  eine  Aus- 
nahme von  der  allgemeinen  Vorschrift  nicht  besteht,  nur  über  Anmelden 
in  der  im  § 10  des  Einf.-G.  zum  HGB  bestimmten  Form  vorgenomraen 
werden  kann. 


2814. 

Wenn  das  Beweisthema  im  Allgemeinen  dahin  lautet,  dass  Gegner  von 
anderer  Seite  Waaren  angeschafft  hat,  so  ist  zur  Constatirung  dieses 
Beweisthemas  die  begehrte  Vorlage  der  gegentheiligen  Handelsbücher 

zu  bewilligen. 

E.  T.  U.  jQni  1892,  Z.  7224.  - (GH  39  ex  92.  Seile  329.) 

I.  HG  Prap.. 

II.  OLG  Prap. 

In  der  summarisch  verhandelten  Rechtssaclie  der  Firma  A gegen 
die  Firma  B pcto.  39  M.  hat  die  I.  J.  über  das  Begehi-ien  der  klagenden 
Firma  A der  geklagten  Firma  B aufgetragen,  sie  habe  ihr  Handlungs- 
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buch,  reapectiveihre  HandlungsbUcber  (Einganga-Facturenbucb,  Geachäfts- 
apeaen>Conto  oder  Strazza),  in  welchen  die  im  Jahre  1890  und  1891 
zum  Fabrikabetriebe  angeachafften  Materialien  und  Utenailien  verzeichnet 
aind,  dem  Gerichte  vorzulegen,  widrigena  ala  erwieaen  angenommen  wird, 
daas  nach  dem  Inhalte  dieaea  Buchea  die  geklagte  Firma  innerhalb  der 
Zeit  vom  14.  October  1890  bia  12.  December  1891  anderweitig  ala  von 
der  klUgeriachen  Firma  A die  zum  Betriebe  ihrer  Cottohdruckfabrik  er- 
forderlichen Bürsten  bezogen  hat. 

lieber  den  ala  Nullitätabeachwerde  bezeichneten  Recura  der  Firma  B 
hat  die  II.  J.  den  angefochtenen  B.  abgeUndert  und  daa  von  der  klagen- 
den Firma  geatellte  Begehren  um  Vorlage  der  gegneriachen  HandelsbUcher 
abge wiesen,  und  zwar  in  Erwägung,  dass  nach  Art.  37  HGB  die  Edition 
der  HandelsbUcher  nur  zum  Behufe  des  Nachweises  eines  bestimmten, 
klar  bezeichneten  und  bestrittenen  Beweiathemaa  verlangt  und  bewilligt 
werden  kann,  dass  es  daher  zur  Rechtfertigung  des  Begehrens  um  BUcher- 
vorlage  nicht  genügt,  wenn  die  Klagaseite  in  der  Replik  und  in  der  Schluss- 
rede nur  im  Allgemeinen  behauptet,  daas  die  belangte  Firma  innerhalb 
des  Zeitraumes  vom  14.  October  1890  bis  zum  12.  December  1891 
anderweitig,  als  von  der  klägerischen  Firma  Bürsten  bezogen  habe,  und 
dass  sich  diese  Bürstenanschaffungcu  in  dem  Handelsbuche,  in  welchem 
das  Geschäft  mit  der  klagenden  Firma  eingetragen  ist,  wohl  finden  werden, 
weil  die  klagende  Firma  jene  Posten,  welche  die  gegnerischen  Bücher 
enthalten  sollen,  bestimmt  anzufUhren  hatte,  und  dass  somit  das  gestellte 
Begehren,  beziehungsweise  der  durch  die  HandelsbUcher  angebotene  Be- 
weis sich  als  unzulässig  darstellt,  weil  dui*ch  die  begehrte  BUchervorlage 
nicht  etwa  das  Vorhandensein  bestimmter  Eintragungen  constatirt  werden 
soll,  dieselbe  vielmehr  lediglich  zur  Herbeischaffung  des  Process-  und 
Beweismateriales,  nämlich  zu  dem  Behufe  begehrt  wird,  um  zu  constatiren, 
ob  sich  in  den  gegnerischen  Ilandelsbüchern  nicht  etwa  irgend  welche, 
auf  den  Streitgegenstand  Bezug  habenden  Eintragungen  vorfinden,  eine 
Verpflichtung  zur  Offenlegung  der  Handelsbücher  zu  diesem  Zwecke  aber 
dem  Processgegner  nicht  auferlegt  werden  kann. 

Dem  Revisionsrecurse  der  klagenden  P'irraa  hat  derOGH  theilweise 
stattzugeben  und  in  Abänderung  beider  unterrichterlichen  B.  der  geklagten 
Firma  aufzutragen  befunden,  jenes  Buch,  in  welchem  das  Geschäft  mit 
der  Firma  A (Factura  vom  24.  September  1890)  eingetragen  ist,  vorzu- 
legen, widrigens  als  erwiesen  angenommen  wird,  dass  die  geklagte  Firma 
innerhalb  der  Zeit  vom  14.  October  1890  bis  12.  December  1891  Bürsten 
angescbafl’t  habe.  Diese  E.  beruht  auf  folgenden 

Erwägungen; 

f 

Der  Kläger  begehrt  die  Zahlung  eines  Kaufschillingsrestes  von 
89  M.  aus  dem  Grunde,  weil  er  der  geklagten  Firma  diesen  Nachlass  am 
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Kaufpreise  nur  unter  der  Bedingung  gewährte,  dass  sie  ihren  Bedarf  an 
Druckbürsten  bei  ihm  decken,  beziehungsweise  bei  ihm  arbeiten  lassen 
werde,  während  die  geklagte  Firma  in  der  Zeit  vom  14.  October  1890 
bis  12.  December  1891  bei  ihm  gar  nichts  arbeiten  Hess.  Der  Kläger 
will  durch  Sachverständige  beweisen,  dass  die  geklagte  Firma  in  der  oben 
angegebenen  Zeit,  d.  i.  vom  14.  October  1890  bis  12.  December  1891, 
mit  Rücksicht  auf  den  Umfang  des  Betriebes  ihrer  Cottondruckfabrik  nicht 
blos  DruckbUrsten,  sondern  auch  die  mannigfachsten  anderen  Bürsten 
benöthigte,  und  führt  den  Beweis  durch  den  unrUckschiebbaren  Haupteid 
nnd  die  HandlungsbUcher  der  geklagten  Firma,  dass  dieselbe  in  der  oben 
angeführten  Zeit  Bürsten  angeschafft  habe.  Mit  Rücksicht  auf  die  Natur 
dieses  besonderen  Falles  entspricht  diese  Behauptung  vollständig  der 
Vorschrift  des  Art.  37  HOB  und  ist  eine  genauere  Bezeichnung  des  Tages 
des  Bezuges,  der  bezogenen  Menge  und  des  Namens  Desjenigen,  von  dem 
die  Bürsten  bezogen  wurden,  nicht  nöthig.  Es  ist  auch  nicht  richtig,  dass 
die  klagende  Firma  durch  die  Vorlage  der  HandelsbUcher  ein  Beweis- 
materiale erst  sammeln  wollte ; sie  will  dadurch  den  Beweis  führen,  dass 
der  Geklagte  seiner  vertragsmässigen  Verpflichtung  nicht  nachkam  und 
die  Bedingung  nicht  erfüllte,  unterw'elcher  ihm  der  Preisnachlass  gewährt 
wurde.  Es  kann  also  dem  Klüger  die  begehrte  Vorlage  der  HandelsbUcher 
des  Gegentheils  an  nnd  für  sich  mit  Grund  nicht  verweigert  werden,  und 
dies  umsoweniger,  als  nicht  die  Einsichtnahme  und  die  Bücher  überhaupt 
für  einen  langen  Zeitraum,  sondern,  wie  weiter  unten  dargethan  wird,  die 
Einsicht  in  ein  einzelnes  Buch  für  eine  beschränkte  Zeit  begehrt  würd. 
Trotzdem  kann  der  erstrichterliche  B.  nicht  im  vollen  Umfange,  sowie  es 
der  Beschwerdeführer  begehrt,  w'ieder  hergestellt  w^erden.  In  der  Replik 
hat  der  Kläger  allerdings  die  Vorlage  der  HandelsbUcher  der  geklagten 
Firma  im  Allgemeinen  begehrt,  insbesondere  jener,  in  w^elcher  die  zum 
Fabriksbetriebe  angeschafften  Materialen  und  Utensilien  verzeichnet  sind ; 
in  der  Schlussrede  hat  aber  der  Kläger  dieses  Begehren  „näher  ausge- 
führt“, beziehungsweise  eingeschränkt  nnd  nur  die  Vorlage  jenes  Buches 
beantragt,  in  welchem  das  Geschäft  mit  der  klägerischen  Firma  (Factura 
vom  24.  September  1890)  eingetragen  ist,  d.  i.  jenes  Geschäft,  welches 
die  Bestellung  von  vier  DruckbUrsten  von  Seite  der  geklagten  Firma  beim 
Kläger  zum  Gegenstände  hat,  und  aus  w’elchem  der  Kaufpreisrest,  der 
den  Gegenstand  der  Klage  bildet,  abgeleitet  wird.  Der  Kläger  hat  ferner 
in  der  Replik,  beziehungsweise  Schlussrede,  den  Beweis  durch  dleHand- 
lungsbücher  nur  in  der  Richtung  geführt,  dass  innerhalb  des  bereits  mehr- 
fach erwähnten  Zeitraumes  von  Seite  der  geklagten  Firma  Bürsten  ange- 
schafft worden  sind,  und  es  entspricht  dies  der  Actenlage,  da  ein  Bew’eis 
Uber  die  Nothwendigkeit  der  Bürstenanschaffung  innerhalb  dieses  Zeit- 
raumes für  den  Bedarf  der  P’abrik  der  geklagten  Firma  nur  durch  Sacli- 
verständige  angeboten  werden  kann  und  auch  angeboten  wurde.  Es  kann 
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daher  der  geklagten  Firma  einestheils  nicht,  wie  es  der  erste  Richter  that, 
die  Vorlage  der  von  ihm  bezeichneten  Handelsbiicher,  sondern  nur  die 
Vorlegung  des  in  der  Schlussrede  bestimmten  Buches  aufgetragen,  und 
es  kann  mit  der  Nichtvorlegung  nicht  die  Sanction  verbunden  werden, 
dass  als  erwiesen  angenommen  werde,  dass  die  geklagte  Firma  innerhalb 
des  Zeitraums  vom  14.  October  1890  bis  12.  December  1891  die  zum 
Betriebe  ihrer  Cottonfabrik  erforderlichen  Bürsten  anderweitig,  als  von 
der  klägerischen  Firma  bezogen  habe.  Die  Folge  der  Nichtvorlage  des 
Buches  kann  nur  die  sein,  dass  das  Beweisthema  des  Gegners  für  wahr 
gehalten  wird,  im  vorliegenden  Falle  also,  dass  die  geklagte  Firma  in  dem 
oberwähnten  Zeiträume  Bürsten  angeschafft  habe. 

Aus  diesen  Erwägungen  wurde  dem  Revisionsrecurse  theilweise 
stattgegeben  und  mussten  demgemäss  beide  unterrichterlichen  E.  abge- 
ändert werden. 


2815. 

Der  Verkäufer  ist  berechtigt,  vom  Lieferungsvertrag  weges  Saumsais 
des  Käufers  in  der  Leistung  der  Zahlung  der  abgelieferten  Waaren- 
partien  zurückzutreten  und  die  compensationsweise  Einwendung  eines 
Pönales  seitens  des  Käufers  wegen  verzögerter  Lieferung  ist  unzulässig. 

E.  V.  15.  lOBl  1892,  Z.  7077.  - (JB  35  ex  92.  Seile  420.) 

Georg  F.  belangte  den  Emanuel  T.  auf  Zahlung  eines  Betrages  von 
105  fl.  und.  führte  zur  Begründung  seines  Klagebegehrens  an,  dass  er  mit 
dem  Geklagten  einen  Vertrag  dahin  geschlossen  habe,  dass  er  diesem  bis 
zum  9.  November  1890  alle  14  Tage  einen  Waggon  Bretter,  zusammen 
8 Waggons,  ferner  4 Waggons  Grubenholz  und  einen  Waggon  Polster- 
hölzer loco  Bahnhof  8.  liefere,  wogegen  der  Geklagte,  wie  aus  dem  der 
Klage  angeschlossenen  schriftlichen  Offerte,  das  Kläger  angenommen 
habe,  erhelle,  jeden  Waggon  dieser  Hölzer  nach  Empfang  derselben 
respective  der  Rechnung  baar  an  den  Kläger  zu  begleichen  verpflichtet 
sei.  Er  habe  nun  dem  Geklagten  vertragsmässig  vier  Waggons  Holz  ge- 
liefert, und  der  Geklagte  sei  ihm  nach  der  von  ihm  selbst  aufgestellten 
Rechnung  über  den  vierten,  am  30.  September  1890  erhaltenen  Waggon 
(Klagsbeilage  B)  einen  Betrag  von  195  fl.  schuldig  geworden;  auf  diesen 
Kaufschilling  habe  ihm  Geklagter  den  Betrag  von  90  fl.  bezahlt,  so  dass 
er  ihm  den  Restbetrag  von  105  fl.  schulde,  dessen  Zahlung  er  verweigere. 
Nachdem  Geklagter  seiner  vertragsmässigen  Verpflichtung,  die  gelieferte 
Holzwaare  nach  Empfang  zu  bezahlen,  nicht  nachgekommen  sei,  habe  er 
die  Weiterliefernng  des  Holzes  eingestellt  und  verlange  die  Zahlung  des 
restlichen  Kaufpreises.  Der  Geklagte  gab  die  Richtigkeitdieser  Anführungen 
zu,  wendete  jedoch  ein,  dass  er  dieser  Forderung  einen  Betrag  von  225  fl. 
compensando  entgegenstelle,  welcher  Betrag  daher  für  ihn  resultire,  weil 
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Kläger  verpflichtet  gewesen  sei,  13  Waggons  bis  9,  November  1890  zu 
liefern,  jedoch  nur  4 Waggons  geliefert  habe  und  mit  9 Waggons  im 
Rückstände  geblieben  sei,  daher  er  laut  des  vom  Kläger  selbst  als  Be- 
weismittel vorgelegten  Vertrages  (Klagsbeilage  A)  für  jeden  nicht  zur 
vertragsmässigen  Zeit  gelieferten  Waggon  eine  Conventionalstrafe  von 
25  fl.  per  Waggon  zu  fordern  berechtigt  sei. 

Die  I.  J.  hat  den  Geklagten  zur  Zahlung  des  eingeklagten  Betrages 
per  105  fl.  verurtheilt. 

Gründe: 

Die  Einwendung  des  Geklagten  ist  nicht  stichhältig.  Das  der  Klage 
zu  Grunde  liegende  Rechtsgeschäft  stellt  sich  nämlich  auf  beiden  Seiten, 
hinsichtlich  des  Klägers  und  hinsichtlich  des  Geklagten,  als  absolutes 
Handelsgeschäft,  und  zwar  auf  Seite  des  Klägers  im  Sinne  des  Art.  271 
Alinea  2 HGB  und  auf  Seite  des  Geklagten  im  Sinne  des  Art.  271  Alinea  1 
HGB  dar;  es  gelten  daher,  auch  angenommen,  es  wäre  nur  auf  Seite  des 
einen  Contrahenten  ein  Handelsgeschäft  gemäss  Art.  277  HGB,  in  Be- 
ziehung auf  beide  Contrahenten  in  gleicherweise  die  Bestimmungen  des 
vierten  Buches  des  Handelsgesetzes.  Nach  den  Bestimmungen  des  Art.  354 
HGB  ist  der  Verkäufer,  hier  der  Kläger,  in  dem  Pralle,  wenn  der  Käufer 
mit  der  Zahlung  des  Kaufpreises  im  Verzüge  sich  befindet,  berechtigt, 
von  dem  Vertrage  abzugehen.  Art.  359  HGB  bestimmt  weiter,  dass,  wenn 
die  Erfüllung  eines  Vertrages  theilbar  ist,  das  Abgehen  vom  Vertrage 
hinsichtlich  des  nicht  erfüllten  Theiles  platzgreifen  könne.  Der  Geklagte 
versucht  es  zwar  anzuführen,  dass  er  seinen  contractlichen  Verpflichtungen 
nachgekommen  sei,  indem  er  nur  zur  Zahlung  des  Kaufpreises  nach  Em- 
pfang des  Waggons  verpflichtet  sei,  und  dieses  „nach“  eine  längere  Zeit- 
periode umschliesse  (vielleicht  auch  Jahre?),  daher  nicht  gleichbedeutend 
sei  mit  „bei  Empfang“.  Allein,  w'enn  es  auch  in  dem  vom  Geklagten  ver- 
fassten Vertrage  heisst  „nach“  Empfang,  so  ist  nach  §§914  und  6 ABG, 
Art.  278  und  279  HGB  doch  nach  dem  klaren  Willen  der  Contrahenten 
zu  forschen,  der  wohl  zweifellos  dahin  ging,  die  W.aare  sofort  nach  Empfang 
zu  bezahlen,  wie  dies  auch  § 904  ABG  bestimmt,  welche  Bestimmung 
sich  Geklagter  gefallen  lassen  muss,  da  eres  ist,  der  sich  dieser  unklaren 
und  undeutlichen  Aeusserung  bedient  hat,  daher  diesetbe  nach  § 915  ABG 
zu  seinem  Nachtheile  zu  erklären  ist.  Nachdem  also  Geklagter  zuge- 
standenermassen  seiner  V’erpflichtung  nichtnachgekommenist,  da  er  „nach“ 
Empfang  gleichbedeutend  mit  „bei“  Empfang  die  Zahlung  nicht  geleistet 
hat,  ist  Kläger  berechtigt,  vom  Vertrage,  soweit  er  nicht  erfüllt  ist,  ab- 
zugehen, daher  auch  Geklagter  kein  Recht  hat,  eine  Conventionalstrafe 
compensando  einzuwenden,  da  Kläger  nur  von  seinem  ihm  gesetzlich  ge- 
währleisteten Rechte  Gebrauch  gemacht  hat  und  hiefür  nach  § 1305  ABG 
dem  Geklagten  nicht  verantwortlich  erscheint.  Es  musste  daher  der  Klage 
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olme  Rücksicht  auf  die  übrigen  irrelevanten  Anführungen,  mit  Rücksicht 
auf  das  Zugeständniss  des  Geklagten  selbst,  dass  er  mit  der  Zahlung  des 
vierten  Waggons  im  Rückstände  sei,  und  mit  Rücksicht  auf  den  Umstand, 
dass  die  Höhe  dieses  Rückstandes  durch  die  Klagsbeilage  B,  welche  von 
dem  Geklagten  zugestandenermassen  selbst  aufgesetzt  wurde,  welcher 
daher  wider  denselben  nach  § 113  AGO  voller  Glauben  beizumessen  ist, 
festgestellt  ist,  Folge  gegeben  werden. 

Ueber  Appellation  des  Geklagten  hat  die  II.  J.  diese  E.  abgeändert 
und  das  Klagebegehren  abgewiesen. 

Gründe: 

In  der  Klage  wird  angeführt,  dass  die  Bestimmungen  des  anfangs 
Juni  1890  zwischen  beiden  Streittheilen  abgeschlossenen  Vertrages,  be- 
treffend die  Lieferung  von  Brettern  und  Grubenholz,  in  der  vom  Geklagten 
geschriebenen  Urkunde  ddto.  10.  Juli  1890  (Beilage  A)  ausführlich  an- 
geführt sind.  Zugleich  wird  diese  Urkunde  ohne  Ausschluss  irgend  eines 
Theiles  ihres  Inhaltes  als  integrirendef  Bestandtheil  der  Klage  erklärt. 
Hiernach  kann  als  vom  Kläger  eingestanden  gelten,  dass  insbesondere 
auch  die  in  besagtem  Schriftstücke  vorkommende  Bestimmung,  welche 
lautet:  „Sollten  Sie  aber  Ihrer  Verpflichtung  nicht  nachkommen,  so  habe 
ich  (Emanuel  T.)  ein  Pönale  von  25  fl.  per  Waggon  als  Schadenersatz 
zu  fordern“,  der  vertragsmässigen  Vereinbarung  dieser  Conventionalstrafe 
entspricht.  Da  der  Geklagte  seine  Compensationseinwendung  auf  diese 
Vereinbarung  stützt,  so  fragt  essich,  ob  die  vertragsmässige  Voraussetzung 
eingetreten  ist,  unter  welcher  der  Geklagte  die  Zahlung  der  vereinbarten 
Conventionalstrafe  fordern  kann.  Diese  Frage  ist  zu  bejahen ; denn  von 
allen  Theillieferungen  an  Holz  und  Brettern,  zu  welchen  der  Kläger  sich 
verpflichtet  hatte,  wurden  im  Ganzen  nur  vier,  die  übrigen  neun  hingegen 
nicht  effectuirt.  Der  Kläger  sagt  in  der  Rnplik  zu  vermeintlicher  Recht- 
fertigung, er  wolle  durch  weitere  Lieferung  seiner  Vertragspflicht  nach- 
kommen, aber  nur,  wenn  der  Kläger  seine  Verpflichtung  erfüllt,  das  ist, 
den  eingeklagten  Kaufpreisrest  für  die  effectuirten  Theillieferungen  be- 
zahlt. Den  gleichen  Standpunkt  hatte  Kläger  in  seiner  an  Dr.  K.  gerich- 
teten brieflichen  Antwort  eingenommen,  worin  er  erklärte,  er  sei  bereit, 
das  übrige  Holzmaterial  dem  Gegner  zu  liefern,  jedoch  nur  dann,  wenn 
dieser  seiner  Verpflichtung  aus  dem  (in  der  Beilage  A beurkundeten)  Ver- 
trage nachkommt  und  ihm,  Kläger,  den  Restbetrag  per  105  fl.  für  die 
Waare  bezahlt.  Dieser  Standpunkt  des  Klägers  ist  ein  unberechtigter,  in- 
dem eine  Sanction  in  dem  Sinne,  dass,  wenn  der  Geklagte  als  Käufer  mit 
der  Zahlung  für  bereits  eflfectuirte  Theillieferungen  in  Säumniss  geräth, 
er,  Kläger,  als  Verkäufer  berechtigt  sein  solle,  mit  der  Fortsetzung  der 
Lieferungen  bis  zur  Abstattung  des  rückständigen  Kaufpreises  innezuhalten, 
im  Vertrage  nicht  vorkommt  und  der  Kläger  daher  nach  den  für  den  Fall 
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der  mora  des  Käufers  geltenden  Bestimmungen  der  Art.  354  und  356  HGB 
sich  zu  benehmen  hatte.  Von  den  gemäss  dem  Art.  354  dem  Verkäufer 
freistehenden  Alternativen  k(i^nte  nach  den  Umständen  des  vorliegenden 
Falles  nur  die  dritte  in  Frage  kommen,  nämlich  das  Abgehen  vom  Vertrage, 
gleich  als  ob  derselbe  rUcksichtlich  der  weiteren  Theillieferungen  nicht 
geschlossen  wäre.  Die  gesetzlich  freigestandene  Beanspruchung  dieser 
Uechtsfolge  ist  jedoch  wesentlich  verschieden  von  der  seitens  des  Klägers 
beanspruchten  Befugniss,  zwar  den  Vertrag  in  Geltung  zu  belassen,  aber 
die  vertragsmässigen  weiteren  Lieferungen  bis  zur  erfolgten  Begleichung 
des  gegnerischen  Zahlungsrückstandes  zu  sistiren.  Durch  diese  Sistirung 
hat  sich  der  Kläger  in  jene  mora  gesetzt,  welche  den  Anspruch  des  Ge- 
klagten auf  Leistung  der  vertragsmässigen  Conventionalstrafe  begründet, 
üeberdies  hat  sich  der  Geklagte  ganz  nach  Vorschrift  des  Art.  356  HGB 
benommen,  indem  er  nach  Verstrdchung  der  für  die  letzte  Theillieferung 
vereinbarten  Frist  (9.  November  1890)  durch  seinen  Vertreter  Dr.  K. 
unter  Gewährung  einer  Nachfrist  bis  zum  26,  November  1890  den  Gegner 
zur  Vertragserfüllung  mit  dem  Bedeuten  auffordern  Hess,  dass  er  (Geklagter) 
im  widrigen  Falle  den  Ersatz  des  Schadens  mindestens  in  dem  vereinbarten 
Pönale  verlangen  werde.  Durch  das  fruchtlose  Verstreichen  dieser  ge- 
währten Nachfrist  ist  die  Forderung  auf  Zahlung  der  Conventionalstrafe 
im  Betrage  von  25  fl.  für  jeden  der  nicht  gelieferten  neun  Waggons  Holz 
und  Bretter  liquid  und  fällig  geworden,  wodurch  für  den  Geklagten  die 
Voraussetzungen  des  § 1438  ABG  eingetreten  sind,  um  seine  gedachte 
Forderung  corapensationsweise  im  Wege  der  Einwendung  geltend  zu 
machen.  Nachdem  ferner  diese  Forderung  des  Geklagten  dem  Betrage 
nach  die  Klagsforderung  übersteigt,  so  erscheint  die  letztere  getilgt  und 
das  Begehren  des  Geklagten  um  Abweisung  der  Klage  begründet.  In 
diesem  Sinne  wurde  daher,  der  Appellationsbeschwerde  stattgebend,  das 
erstrichterliche  U.  abgeändert. 

Ueber  das  Revisionsbegehren  des  Klägers  hat  der  OGH  diese  E. 
abzuändem  und  jene  der  I.  J.  wieder  herzustellen  befunden. 

Gründe: 

Es  ist  erwiesen,  dass  der  Kläger  inhaltlich  des  Schlussbriefes  vom 
10.  Juli  1890  (A  der  Klage)  dem  Geklagten  bis  9.  November  1890 
8 Waggons  Bretter  und  zwar  je  14  Tage  einen  Waggon,  dann  4 Waggons 
Grubenholz  und  zwar  je  4 Wochen  einen  Waggon,  endlich  im  obigen 
Zeiträume  einen  Waggon  Polsterhölzer  loco  S.  zu  liefern  hatte,  dass  sich 
der  Geklagte  verpflichtete,  jeden  Waggon  obbenannter  Waare  nach  Em- 
pfang derselben  respective  der  Rechnung  per  Postanweisung  baar  zu  be- 
gleichen, und  dass  für  den  Fall,  als  Kläger  die  Waare  nicht  in  den  be- 
zeichneten  Terminen  (bei  denen  jedoch  eine  Verzögerung  bis  zu  8 Tagen 
ausdrücklich  als  zulässig  erklärt  wurde)  liefern  sollte,  der  Geklagte  be- 
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rechtigt  sein  solle,  von  dem  Kläger  als  Pönale  für  jeden  nicht  gelieferten 
Waggons  einen  Betrag  von  25  fl.  zu  fordern.  Es  mag  auch  in  üeberein- 
stimmung  mit  beiden  Untergerichten  nach  J^age  der  Acten  als  erwiesen 
angesehen  werden,  dass  der  Kläger  dem  Geklagten  auf  Grund  jenes 
Lieferungsvertrages  in  den  Monaten  August  1890  zwei  Waggons  Bretter 
und  zwei  Waggons  Grubenholz  geliefert,  der  Geklagte  jedoch  den  Kauf- 
preis für  dieses  ihm  gelieferte  und  von  ihm  auch  übernommene  Holz  nicht 
vollständig  bezahlt  hat,  sondern  mit  105  fl.  im  Rückstände  geblieben 
ist,  obgleich  er  vertragsmässig  verpflichtet  war,  jeden  gelieferten  Waggon 
Holz  sofort  nach  Empfang  baar  zu  begleichen.  In  gleicherweise  ist  nach 
der  Processlage  als  festgestellt  anzusehen,  dass  der  Kläger  wegen  de.*« 
dem  Geklagten  in  Beziehung  auf  die  Zahlung  des  Kaufschillings  zur  Last 
fallenden  Saumsais  die  Lieferung  der  weiteren  Waggons  Holz  eingestellt 
hat,  was  den  Geklagten  veranlasste,  mittelst  eines  Schreibens  seines 
Rechtsfreundes  Dr.  K.  eine  Nachfrist  bis  26.  November  1 890  zu  ertheilen 
und  ihn  zur  Lieferung  der  weiteren  Waggons  Holz  mit  dem  Bedeuten  auf- 
zufordern, dass  er  sonst  den  durch  durch  die  Nichtlieferung  entstandenen 
Schaden,  bestehend  mindestens  in  dem  vereinbarten  Pönale,  verlangen 
würde;  dass  sich  aber  der  Geklagte  in  diesem  Schreiben  etwa  auch  zur 
Zahlung  des  obigen  Kaufschillingsrestes  erboten  hätte,  hat  der  Geklagte 
nicht  einmal  behauptet.  In  Folge  unterlassenen  Widerspruches  ist  weiters 
als  zugestanden,  somit  als  erwiesen  anzusehen,  dass  der  Kläger  auf  jenes 
Schreiben  dem  Dr.  K.  umgehend  geantw’ortet  habe,  dass  er  bereit  sei, 
das  übrige  Holzmaterial  dem  Gegner  zu  liefern,  jedoch  nur  danu,  wenn 
dieser  seiner  Verpfliehtung  nachkommt  und  dem  Kläger  den  Kaufscbillings- 
rest  per  105  fl.  bezahlt.  In  dieser  Antwort  ist  zweifellos  die  Erklärung 
enthalten,  dass  der  Kläger  bei  weiterem  Saumsal  des  Geklagten  in  der 
Erfüllung  der  ihm  vertragsmässig  obliegenden  Zahlungsverbindlichkeit 
durch  den  Vertrag  sich  nicht  weiter  für  gebunden  erachte  und  für  diesen 
Fall  von  dem  ihm  nach  den  Art.  354  und  359  HGB  zustehenden  Rechte, 
von  dem  Vertrage  in  Betreff  der  weiteren  Lieferungen  abzugehen,  Gebrauch 
mache.  Ungeachtet  dieser  Erklärung  hat  es  der  Geklagte  unterlassen,  bis 
zu  dem  Termine  des  26.  November  1890  und  bis  jetzt  seiner  Zahlungs- 
pflicht zu  entsprechen,  er  kann  daher  auch  nicht  als  berechtigt  angesehen 
werden,  w'egen  der  durch  seinen  eigenen  Vertragsbruch  verschuldeten 
Nichtlieferung  der  w'eiteren  Waarenpartien  von  dem  Kläger  einen  Schaden- 
ersatz in  dem  als  Convcntionalstrafe  im  Vorhinein  fixirten  Betrage  von 
25  fl.  per  Waggon  zu  fordern,  zumal  der  Verzug  des  in  Beziehung  der 
Zahlung  der  früheren  Lieferungsraten  säumigen  Käufers  den  Verkäufer 
zum  Rücktritte  von  dem  V'ertrage  in  Ansehung  der  weiteren  Lieferungs- 
raten unter  der  Voraussetzung  berechtigt,  dass  der  Vertrag  auf  beiden 
Seiten  theilbar  ist,  diese  Voraussetzung  aber  hier  zutrifft.  Dem  Gesagten 
zufolge  erscheint  die  auf  den  Schadenersatzanspruch  wegen  Nichtlieferung 
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der  weiteren  Waggons  Holz  gestützte  Corapensationseinwendung  des  Ge- 
klagten unbegründet,  es  war  auf  dieselbe  kein  Bedaclit  zu  nehmen  und 
in  Consequenz  dessen  im  Sinne  des  Revisiousbegehrens  des  Klägers  der 
den  Geklagten  zur  Zahlung  des  eingeklagten  Kaufschillingsrestes  unbe- 
dingt verurtheilende  Ausspruch  des  ersten  Richters  zu  bestätigen,  respective 
wieder  herzustellen. 


2816. 

Die  seitens  eines  Vaters  seinem  Sohne  gemachte  Zusicherung  einer 
Ausstattung  anlässlich  seiner  Verehelichung  ist  alsEhepact  anzusehen 
und  nur  bei  Aufnahme  eines  Notariatsactes  hierüber  gütig. 

E.  Y.  15.  Jnni  1892.  Z.  7171.  - (HZ  31  ex  92.  Seile  206.) 

Mathias  K.  begehrte  wider  seinen  Vater  gleichen  Namens  das  Er- 
kenntniss  : derselbe  sei  schuldig,  dem  Kläger  als  Ausstattung  den  Betrag 
per  700  fl.  zu  bezahlen  und  eine  Kuh  und  einen  Wirthschaftswagen  zu 
übergeben,  und  stützte  sein  Begehren  darauf,  dass  sein  Vater  ihm  (Kläger) 
sowohl  einige  Wochen  vor  seiner  Hochzeit  als  auch  später  am  Hochzeits- 
tage selbst  aus  Anlass  dieser  Verehelichung  versprochen  habe,  dass  er 
ihm  den  Betrag  per  750  fl.,  ferner  eine  Kuh  und  einen  Wirthschaftswagen 
als  Ausstattung  geben  werde,  welches  Versprechen  er  angenommen  habe, 
und  dass  sein  Vater  ihm  dieselbe  jetzt  mit  Ausnahme  eines  Betrages  von 
50  fl.,  den  er  bereits  erhalten  habe,  verweigere. 

Die  I.  J.  hat  die  Klage  abgewiesen,  und  zwar  mit  folgender 

Begrün  düng: 

Aus  der  Klagserzählung  ergibt  sich,  dass  es  sich  vorliegend  um 
eine  Ausstattung  handelt,  welche  der  Geklagte,  der  Vater  des  Klägers, 
Letzterem  bei  dessen  Verehelichung  zugesichert  haben  soll,  also  um  einen 
Vertrag,  welcher  in  Absicht  auf  die  eheliche  V’erbindung  über  das  Ver- 
mögen geschlossen  wurde.  Dieser  Vertrag  wurde  nach  der  Behauptung 
des  Klägers  selbst  blos  mündlich  geschlossen.  Da  nun  derartige  Verträge 
nach  den  28  Hauptst.  des  ABG  unter  die  Ehepacte  gehören,  und  dies- 
bezüglich das  Gesetz  vom  25,  Juli  1871,  RGB  Nr.  76,  ausdrücklich  fest- 
setzt, dass  die  Giltigkeit  der  Ehepacte  durch  die  Aufnahme  eines  Notariats- 
actes über  dieselben  bedingt  ist,  so  ist  der  behauptete  Vertrag,  dessen 
Abschluss  vom  Gegentheile  negirt  wird,  gesetzlich  ungiltig  und  deshalb 
der  Klagsanspruch  hinfällig.  Es  wurde  daher  ohne  weiteres  Eingehen  in 
die  beiderseits  vorgebrachten  Thatsachen  die  Klage  abgewiesen. 

Die  II.  J.  und  der  OGH  bestätigten  diese  E.,  letzterer  mit  folgender 

Begründung: 

Die  beiden  gleichlautenden  untergerichtlichen  E.  zu  Grunde  liegende 
Recbtsansicht,  dass  die  von  dem  Vater  dem  Sohne  als  Bräutigam  gemachte 
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und  von  dem  Letzteren  auch  angenommene  Zusage  der  eingeklagten  Aus- 
stattung als  Ehepact  zu  behandeln  und  daher  nach  dem  Gesetze  vom 
25.  Juli  1871,  RGB  Nr.  76,  § 1 a wegen  der  unterbliebenen  Aufnahme 
eines  Notariatsactes  ungiltig  sei,  lässt  sich  keineswegs  als  eine  unriclitigc 
bezeichnen,  weil  § 1217  ABG  als  Ehepacten  ausnahmslos  jene  Verträge 
erklärt,  die  in  der  Absicht  auf  die  eheliche  Verbindung  über  das  Vermögen 
überhaupt,  also  nicht  mit  der  Beschränkung  auf  das  eigene  Vermögender 
Brautleute  geschlossen  wurden,  weil  hierauf  in  der  Gesetzstelle  nicht  etwa 
alle  Arten  solcher  V'erträge  erschöpfend,  sondern  nur  die  vorzüglichsten 
von  ihnen  angeführt  werden,  weil  dem  daselbst  vorkommenden  Heirats- 
gute im  § 1231  ABG  die  Ausstattung  gleichgestellt  wird,  und  weil  nach 
der  Aussage  der  Zeugen  Barbara  K.,  Hedwig  H.  und  Barbara  M.  bei  dem 
gedachten  Versprechen  auch  wirklich  die  schriftliche  Errichtung  des  Ver- 
trages in  Aussicht  genommen  war. 


2817. 

Eine  dem  Urtheiie  gemäss  erfolgte  Zahlung  kann  mit  einer  Klage  nicht 

zuruckgefordert  werden. 

E.  T.  15.  m 1892,  Z.  7245.  - (ßZ  40  ex  92,  Seile  318.) 

I.  BG  Jicin. 

II.  OLG  Prag. 

A schuldete  dem  B einen  Darlehensbetrag  per  430  fl.,  welchem  A 
eine  Gegenforderung  per  75  fl.*  für  geleistete  verschiedene  Arbeiten  ent- 
gegenstellte, die  nach  angeblich  getroflTenem  Uebereinkomraen  vom  obigen 
Darlehen  per  430  fl.  seinerzeit  in  Abschlag  gebracht  werden  sollte.  Dessen- 
ungeachtet hat  B,  nach  Ablauf  des  Zahlungstermines,  die  ganze  Darlehens- 
forderung per  430  fl.  eingeklagt,  die  Verurtheilung  des  A,  welcher  das 
im  obigen  Sinne  getroffene  üebereinkommen  im  Processe  nicht  geltend 
gemacht  hatte,  zur  Zahlung  erwirkt  und  füglich  gegen  denselben  Execution 
geführt,  so  dass  Letzterer  genöthigt  w'ar,  die  ganze  Schuld  per  430  fl. 
zu  erlegen,  von  der  sich  B obige  Forderung  nicht  abrechnen  Hess.  A er- 
hob nun  gegen  den  B die  Klage  auf  Rückersatz  dieser  mehrgeleisteten 
Zahlung  mit  der  Behauptung,  B habe  sich  -um  den  Betrag  von  75*42  fl. 
zu  seinem  Nachtheile  bereichert. 

Der  erste  Richter  hat  dem  Klagebegehren  für  den  Fall  Folge  ge- 
geben, wenn  Geklagter  den  ihm  aufgetragenen  negativen  Haupteid  über 
das  vom  Kläger  behauptete,  vom  Geklagten  bestrittene  Üebereinkommen, 
dass  die  klägerische  Gegenforderung  per  75  fl.  von  der  Darlehensforde- 
rung des  Geklagten  abzuschlagen  sei,  nicht  ablegt. 

Gründe: 

Geklagter  gibt  zu,  dass  eine  Unteiredung  zwischen  ihm  und  dem 
Kläger  zwar  stattgefnnden  habe,  ein  Ausgleich  sei  aber  nicht  zu  Stande 
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gekommen,  da  er  die  vom  Kläger  gestellte  Gegenforderung  nicht  aner- 
kannt hatte  und  behauptet,  dass  Kläger  durch  die  Zahlung  des  ganzen 
Betrages  per  430  fl.  nur  die  ihm  durch  das  rechtskräftige  U.  auferlegte 
Pflicht  erfüllt  habe  und  mit  Rücksicht  auf  § 1432  ABG  niclit  berechtigt 
sei,  den  Betrag  per  75  fl.  zurückzufordern.  Die  gegenwärtige  Klage  ist 
jedoch  keine  Oppositionsklage,  erscheint  vielmehr  als  condictio  indebiti. 
Mit  dem  den  Kläger  zur  Zahlung  verurtheilenden  Erkenntnisse  wurde  das 
zwischen  den  Parteien  ob  des  Darlehensvertrages  entstandene  Rechts- 
verhältniss  entschieden  ; die  gegenwärtige  Klage  hathiegegen  die  Bereiche- 
rung des  Geklagten  zum  Nachtheile  des  sich  nunmehr  auf  das  fragliche 
Ucbereinkommen  berufenden  Klägers  zum  Gegenstände,  sie  beruht  daher 
auf  einem  ganz  anderen  Rechtsverhältnisse,  worüber  mit  jenem  U.  nicht 
entschieden  w'erden  konnte,  da  selbes  von  keiner  Seite  zur  Geltung  ge- 
bracht wurde.  Der  § 1432  ABG,  auf  den  sich  Geklagter  beruft,  setzt 
voraus,  dass  Jemand  etwas  freiwillig  bezahlt  hat,  wovon  er  gewusst  habe, 
dass  er  es  nicht  schuldet.  Dieser  Fall  tritft  hier  aber  nicht  zu.  Wenn 
Kläger  auf  Grund  des  rechtskräftigen  ü.  Zahlung  geleistet  hat,  zahlte  er 
ex  judicato,  nicht  ungegründet,  sondern  er  musste  zahlen,  weil  ihm  Exe- 
cution  drohte;  er  zahlte  daher  nicht  freiwillig.  Aus  dem  Umstande,  dass 
Klüger  im  Processe  wegen  Zahlung  der  430  fl.  seine  aus  dem  Ueberein- 
koramen  fliessende  Gegenforderung  nicht  eingewendet  hat,  darf  nicht  der 
Schluss  gezogen  werden,  dass  er  auf  das  ihm  aus  dem  angeführten  Ueber- 
einkommen  zukommende  Recht  verzichtet  habe,  und  die  Behauptung, 
dass  durch  jene  Unterlassung  dieses  Recht  erloschen  ist,  lässt  sich  ge- 
setzlich nicht  begründen.  Da  das  Klagefactura,  woraufKläger  sein  Begehren 
mit  Rücksicht  auf  die  Bestimmungen  der  § 1431,  1447,  1333,  1334  ABG 
und  des  Gesetzes  vom  15.  Mai  1885,  RGB  Nr.  77,  gründet,  vom  Ge- 
klagten bestritten  wird,  ist  Kläger  verpflichtet,  jene  Thatsache  zu  erweisen, 
und  war  daher  auf  den  sententionirten  Haupteid  zu  erkennen. 

Das  OLG  hat  über  Appellation  des  Geklagten,  in  Abänderung  des 
erstrichterlichen  U.,  das  Klagebegehren  unbedingt  abgewiesen. 

Gründe: 

Im  gegenwärtigen  Rechtsstreite  handelt  es  sich  allein  um  die  Lösung 
der  Rechtsfrage,  ob  eine  auf  Grund  eines  rechtskräftigen  U.  geleistete 
Zahlung  zurückgefordert  werden  könne  oder  nicht.  Diese  Frage  muss  ver- 
neinend beantw'ortet  werden.  Denn  es  wird  nicht  bestritten,  dass  Geklagter 
gegen  den  Kläger  ein  U.  erwirkt  habe,  mit  welchem  Letzterer  zur  Zahlung 
einer  Darlehensforderung  per  430  fl.  verurtheilt  worden  ist;  dass  Kläger 
(damaliger  Geklagter)  im  Processe  puncto  Zahlung  der  dem  heutigen  Ge- 
klagten schuldigen  430  fl.  das  von  ihm  behauptete  vorherige  Ueberein- 
kommen,  wonach  er  statt  430  fl.  blos  379*18  fl.  zu  zahlen  gehabt  hätte, 
nicht  eingewendet  habe;  und  dass  Kläger  den  Betrag,  zu  dessen  Zahlung 
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er  verurtheilt  worden  ist,  erlegt  habe.  Wenn  daher  Kläger  auf  Grund  eines 
in  Rechtskraft  erwachsenen  ü.  den  eingeklagten  Betrag  per  430  fl.  be- 
zahlt hat,  bezahlte  er  nur  Das,  was  ihm  kraft  dieses  ü.  zur  Pflicht  aufer- 
legt worden  war.  Wenn,  wie  Kläger  behauptet,  Geklagter  jedoch  bestreitet, 
eine  Vereinbarung  unter  den  Parteien  zu  Stande  gekommen  ist,  laut 
welcher  Kläger  statt  des  Betrages  per  430  fl.  bloss  379*18  fl.  zu  zahlen 
gehabt  hätte,  hätte  Kläger  im  Processe  wegen  Zahlung  jener  430  fl.  diese 
Vereinbarung  einwenden  können,  w'as  er  jedoch  unterlassen  hat,  und  ist 
nicht  berechtigt,  einen  Theil  dessen,  wozu  er  rechtsgiltig  verurtheilt  war, 
zurlickzufordern,  und  dies  um  so  weniger,  als  er  die  Zahlung  bereits  ge- 
leistet hat.  Wenn  also  Kläger  gewusst  hat,  dass  er  dem  Geklagten  blos 
379*18  fl.  schuldete,  hätte  er  nicht  430  fl.,  sondern  laut  behaupteter  Ver- 
einbarung blos  379*18  fl.  bezahlen  sollen,  und  ist  deshalb  nach  § 1432 
ABG  nicht  berechtigt,  im  Klagswege  die  Rückerstattung  des  eingeklagten 
Betrages  zu  begehren. 

Ueber  Revisionsbeschwerde  des  Klägers  fand  der  OGH  das  ange- 
fochtene  oberlandesgerichtliche  ü.  aus  dessen  Gründen  zu  bestätigen. 


2818. 

Die  in  den  Hofd.  vom  27.  November  1807,  JGS  Nr.  828  und  6.  Februar 
1792,  JGS  Nr.  259,  enthaltenen  Bestimmungen  über  das  Erbrecht  zu 
dem  Nachlasse  von  Geistlichen  beziehen  sich  nur  auf  solche  Geistliche, 
welche  österreichische  Staatsangehörige  und  in  Oesterreich  ange- 

stelit  sind. 

E.  T.  21.  lüül  1892,  Z.  6200.  — (QH  8 ex  93.  Seile  70.) 

In  der  Verlassabhandlung  nach  dem  in  Krakau  verstorbenen  Wil- 
naer  Bischof  und  russischen  Staatsangehörigen  Adam  K.  hat  die  I.  J.  die 
Erbserklärung  des  Stadtmagistrates  in  Krakau  im  Namen  der  Ortsarmen 
zu  dem  Nachlasse  des  Genannten  zur  gerichtlichen  Kenntniss  genommen. 

Ueber  die  von  dem  erbserklärten  anverwandten  Erben  dagegen  ein- 
gebrachten  Recurse  hat  die  II.  J.  den  angefochtenen  B.  bestätigt. 

Dem  a.  o.  Revisionsrecurse  der  erbserklärten  Erben  hat  der  OGH 
stattzugeben  und  die  angefochtenen  untergerichtlichen  E.  dahin  abzuändern 
befunden,  dass  die  vom  Krakauer  Stadtmagistrate  namens  der  dortigen 
Ortsarmen  überreichte  Erbserklärung  zu  Gericht  nicht  angenommen  werde  ; 
dies  aus  nachstehenden 

Gründen: 

Nach  § 799  ABG  muss  Derjenige,  welcher  eine  Erbschaft  in  Be- 
sitz nehmen  will,  den  Rechtstitel,  ob  sie  ihm  aus  einer  letzten  Anordnung, 
aus  einem  gütigen  Erbvertrage  oder  aus  dem  Gesetze  zufalle,  dem  Ge- 
richte ausweisen.  Die  Erbserklärung  des  Krakauer  Stadtmagistrates  namens 
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der  dortigen  Ortsarmen  wird  lediglich  auf  die  Bestimmungen  des  Hofd. 
vom  27.  November  1807,  JGS  Nr.  828,  somit  auf  das  Gesetz  gestützt. 
Da  jedoch  dieses  Hofd.,  sowie  jenes  vom  6.  Februar  1792,  JGS  Nr.  259, 
zu  dessen  Erläuterung  es  erflosseii  ist,  lediglich  die  gesetzliche  Nachfolge 
in  den  Nachlass  jener  Geistlichen  normiren,  welche  österreichische  Staats- 
unterthanen  und  hierlands  angestellt  sind,  und  auf  Ausländer,  welche 
nach  dem  Gesetze  vom  7.  Mai  1874,  RGB  Nr.  50  zur  Erlangung  kirch- 
licher Aemter  und  Pfründen  in  Oesterreich  gar  nicht  geeignet  sind,  keine 
Anwendung  finden  können  ; so  entbehrt  die  Erbserklärung  des  Krakauer 
Stadtmagistrates  zum  Nachlasse  des  Adam  K.,  welcher  ein  Ausländer  und 
russischer  Staatsangehöriger  war,  offenbar  jeglichen  Rechtstitels  und  kann 
als  solche  bei  der  Nachlassabhandlung  nach  dem  Bischöfe  K.  nicht  be- 
rücksichtigt werden,  wobei  nur  noch  zu  bemerken  ist,  dass  durch  die 
JMV  vom  13.  Febrar  1887,  Z.  2561,  Verordnungsblatt  Nr.  7,  die  Be- 
stimmungen der  obbezogenen  Hofd.,  sowie  der  Art.  XIX  des  zwischen 
Oesterreich  und  Russland  geschlossenen  Staatsvertrages  vom  2.  September 
1860,  RGB  Nr.  272,  nicht  geändert  worden  sind,  indem  dieselbe  ledig- 
lich die  Belehrung  der  Gerichte  im  Sinne  des  zweiten  Absatzes  des  § 23 
des  Abh.-Pat.,  in  Betreff  des  Verfahrens  Uber  den  hierlands  befindlichen 
beweglichen  Nachlass  eines  russischen  Staatsangehörigen  zum  Zwecke 
hatte  und  eine  Aenderung  des  materiellen  Erbrechtes  durch  dieselbe  nicht 
beabsichtigt  werden  konnte,  daher  dem  Recurse  der  genannten  Erben 
stattzugeben  war. 


2819. 

In  Besitzstörungsstreitigkeiten  sind  Recurse  gegen  B.,  mit  welchen 
dem  Sachverständigen  eine  Entlohnung  zuerkannt  wurde,  bis  zur  Fällung 
eines  Enderkenntnisses  nicht  zulässig. 

E.  T.  21.  jnni  1892,  Z.  7028.  - (BH  12  ex  93.  Seile  105.) 

ln  einem  Rechtsstreite  wegen  Störung  im  Besitze  einer  Realität  be- 
gehrte der  Belangte  B einen  Sachverständigenbefund. 

Dieser  wurde  vorgenommen,  den  Sachverständigen  33  fl.  an  Ent- 
lohnung zuerkannt  und  B aufgefordert,  diesen  Betrag  vorschussweise  zu 
bezahlen. 

lieber  den  Recurs  des  B hat  die  II.  J.  diesen  B.,  sofern  derselbe 
gegen  die  Höhe  der  zuerkannten  Gebühr  gerichtet  war,  bestätigt,  im  Uebrigen 
aber  abgeändert  und  die  Zahlung  der  Entlohnung  per  33  fl.  dem  Kläger  A, 
welcher  überhaupt  sämmtliche  Streitkosten  vorzustrecken  verpflichtet  sei, 
auferlegt. 

Ueber  den  Revisionsrecurs  des  A hat  derOGH  die  E.  II.  J.  behoben 
und  den  Appellationsrecurs  des  B als  unstatthaft  zurückgewiesen  in  der 
Em’ägung,  dass  gegen  richterliche  Verfügungen  im  Zuge  des  Verfahrens 
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Uber  Besitzstörungsstreitigkeiten  ein  abgesonderter  Recurs  gemäss  § 16 
der  kais.  Verordnung  vom  27.  Oetober  1849,  RGB  Nr.  12,  nicht  statt- 
finden kann,  dass  vielmehr  nach  dieser  gesetzlichen  Bestimmung  jedem 
Tlieile  Vorbehalten  bleibt,  ihre  allfUlligen  Beschwerden  nach  erfolgtem 
Endbescheide  zugleich  mit  dem  Recurse  gegen  den  Letzteren  anzubringen, 
und  in  der  Erwägung,  dass  die  Bemessung  der  Gebühren  der  Sach- 
verständigen und  der  vom  ersten  Richter  an  deu  Belangten  B hinausge- 
gebene Auftrag  auf  Berichtigung  dieser  Gebühren  im  Zuge  desVerfahrens 
vor  Fällung  eines  Enderkenntnisses  erfolgten. 


2820. 

Durch  die  nachträgliche  Eintragung  der  im  Sinne  des  § I6i  ABG  ab- 
gegebenen Erklärung  des  Gatten  der  ausserehelichen  Mutter  eines 
Kindes  in  die  Geburtsregister  erlischt  die  vormundschaftsbehördiiche 
Gestion  über  das  uneheliche  Kind  nicht  ohneweiters. 

E.  V.  21.  JUDi  1892,  Z.  7315.  - (HZ  38  ex  92.  Seite  248.) 

I.  st.-del.  BG  Leopoldstadt  II. 

II.  OLG  Wien. 

A hatte  in  dem  am  10.  Oetober  1883  vor  der  Vormundschaftsbe- 
hörde geschlossenen  und  pflegschaftsbehördlich  genehmigten  Vergleiche 
sich  als  der  aussereheliche  Vater  der  von  der  B ausserehelich  geborenen 
minderjährigen  C einbekannt  und  sich  bis  zur  Selbsterhaltungsfähigkeit 
des  Kindes  zu  einer  monatlichen  Alimentationsleistung  von  25  fl.  ver- 
pflichtet. An  Stelle  des  seinerzeit  bestellten  Vormundes  wurde  Uber  An- 
trag der  Kindesmutter,  welche  in  der  Folge  den  D geheiratet  hatte, 
dieser  zum  Vormunde  des  Kindes  bestellt. 

Ohne  Intervention  und  Kenntniss  der  Pflegschaftsbehörde  zahlte  A 
über  Aufforderung  der  B den  bis  zum  erreichten  14.  Lebensjahre  des 
Kindes  berechneten  Aliraentationsbetrag  von  2200  fl.  zu  Händen  des  D 
gegen  Üebergabe  der  Erklärung  ddto. : „dass  A ungeachtet  der  einmaligen 
Beiwohnung  nicht  der  Vater  des  Kindes  sei,  sondern  dass  D der  Vater 
sei,  welcher  auch  das  Kind  als  das  seine  anerkannt  und  in  die  Ehe  auf- 
genoramen  habe“  und  gegen  Üebergabe  des  Geburtscheines,  laut  welchem 
das  Kind  thatsächlich  in  den  Geburtsregistern  als  per  matrimonium  sub- 
sequens  legitirairtes  Kind  des  D eingetragen  erschien,  aus.  Als  B und  D 
das  erhaltene  Geld  in  kürzester  Zeit  für  eigene  Zwecke  verbraucht  hatten, 
nahm  Ersterc  ungeachtet  der  von  ihr  schriftlich  gegebenen  Bestätigung, 
„keinerlei  Ansprüche  an  A oder  dessen  Erben  zu  haben“  den  Schutz  der 
Behörden  für  ihr  Kind  in  Anspruch.  Nach  Erhebung  der  thatsächlichen 
Momente  und  nachdem  in  Frage  steht,  ob  die  minderjährige  C als  eheliches 
Kind  des  D anzusehen  sei  und  den  Namen  des  D zu  führen  habe,  rück- 
sichtlich  ob  dieselbe  derzeit  noch  als  uneheliches  Kind  der  B erscheint 


2820.  Vormundschaft. 


635 


nnd  den  Gesclileclitsnamen  der  Mutter  zu  fülireu  habe,  ob  somit  die  väter- 
liche oder  vormundschaftliche  Gewalt  platzzugreifen  habe,  dann  ob  A 
seinen  im  Alimentationsvergleiche  Übernommenen  Verbindlichkeiten  nach- 
gekommen sei,  beziehungsweise  ob  und  welche  Aliraentationsleistungen 
derselbe  in  Zukunft  zu  prUstiren  haben  wird  und  ob  etwa  im  Sinne  der 
§§  233  und  234  des  ABG  eine  neuerliche  Zahlung  und  eventuell  in 
welchem  Betrage  einzutreten  haben  wird,  bei  Lösung  welcher  Fragen  der 
bisherige  Vormund  D,  ganz  abgesehen  von  seinem  bisherigen  Verhalten, 
nach  § 271  ABG  ausgeschlossen  ist,  da  es  seine  Pflicht  gewesen  wäre, 
die  bezüglichen  Verträge  der  Vormundschaftsbehörde  zur  Kenntnissnahme 
und  Prüfung  zu  unterbreiten,  bestellte  die  I.  J.  einen  Curator  mit  dem 
Aufträge,  die  auf  die  Lösung  der  Status-  und  vermögerisrechtlichen  Fragen 
dieses  Kindes  bezughabenden  Anträge  zu  stellen. 

üeber  Recui*s  des  A,  welcher  sich  auf  das  Eintreten  der  väterlichen 
Gewalt  und  das  Erlöschen  der  vormundschaftsbehördlichen  Thätigkeit 
berufen  und  im  Hinblicke  dai*anf,  dass  das  Kind  nunmehr  dem  ausserhalb 
Wiens  gelegenen  Gerichtsstände  seines  ehelichen  Vaters  zu  folgen  habe, 
die  Competenz  des  Gerichtes  angefochten  hatte,  bestätigte  die  II.  J.  diese 
Verfügung  in  der  Erwägung,  dass  der  Recurrent  gar  nicht  legitirairt  ist, 
die  seinen  anfälligen  Rechten  nicht  präjudicirende  Verfügung  der  Pfleg- 
schaftsbehörde, gegen  welche  D,  dessen  Rechte  dadurch  betroflfen  werden, 
keine  Beschwerde  ergriffen  hat,  anzufechten,  abgesehen  davon  aber  die 
I.  J.  zur  Erlassung  derselben  in  Gemässheit  des  § 86  JN  zuständig  er- 
scheint, weil  dasselbe  seine  pflegschaftsbehördliche  Thätigkeit  insolange 
fortzusetzen  hat,  bis  nicht  die  Competenz  eines  anderen  Gerichtes  zweifel- 
los festgestellt  ist,  und  dass  die  getroffene  Verfügung  durch  die  erst- 
richterliche Begründung  und  die  seither  von  D abgegebene  Protocollar- 
Erklärung,  dass  er  nicht  der  Vater  der  minderjährigen  C sei  und  mit  der 
Kindesmutter  bis  zu  der  am  2.  Juni  1890  erfolgten  Verehelichung  keinen 
geschlechtlichen  Umgang  gepflogen  habe,  vollkommen  gerechtfertigt  ist. 

Den  a.  o.  Recurs  des  A hat  der  OGH  abgewiesen,  weil  die  Voraus- 
setzungen, unter  welchen  im  ausserstreitigen  Verfahren  nach  § 16  des 
Abh.-Pat.  die  Abänderung  gleichförmiger  Verordnungen  der  üntergerichte 
statthaft  erscheint,  nämlich  eine  offenbare  Gesetz-  oder  Actenwidrigkeit 
nicht  vorliegen,  dem  Recurrenten  die  Befugniss  zur  Anfechtung  der  ver- 
fügten Curatelsaufstellung  gänzlich  mangelt  und  insbesondere  diese  Be- 
fugniss nicht  daraus,  dass  ihm  eine  Ausfertigung  des  bezirksgerichtlichen 
Bescheides  zugestellt  worden  ist,  abgeleitet  werden  kann,  weil  endlich 
mit  Rücksicht  auf  § 86  JN  und  auf  die  Unklarheit  der  bestehenden  Ver- 
hältnisse es  vollkommen  gerechtfertigt  erscheint,  dass  die  I.  J.  die  pfleg- 
schaftsbehördliche Gestion  noch  nicht  für  abgeschlossen  betrachtet. 
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2821. 

Das  Verfahren  behufs  Vertheilung  des  Meistbotes  ist  ein  Streitverfahren. 

L Y.  21.  JflBi  1892,  Z.  7433.  - (Prä?.  XI?  8X  92.  Seite  481.) 

Den  gegen  einen  Meistbotsvertheiiungs  - Bescheid  eingebrachten 
Recurs  des  Hypothekgläubigers  A wies  die  I.  J.  als  verspätet  von  anats- 
wegen  zurück,  weil  der  recurrirte  B.  dem  A bereits  am  21.  Februar  1892 
zugestellt  wurde,  mithin  am  8.  März  1892,  als  dem  Einreichungstage  des 
Recurses,  die  gesetzliche  Recursfrist  schon  abgelaufen  war. 

Ueber  Recurs  der  A hat  die  II.  J.  zwar  den  angefochtenen  B.  ira 
Punkte  der  Abweisung  des  Recurses  als  verspätet  behoben,  d merito  je- 
doch den  Recurs  abgewiesen  ; denn  durch  den  V^erkauf  des  Pfandes  wurde 
die  Execution  wider  den  Schuldner  beendigt  und  die  Vertheilung  des 
Meistbotes  ist  laut  § 51  JN  der  Real-Instanz  zugewiesen,  es  sind  daher 
auf  diese  V^crtheilung  nicht  die  Bestimmungen  des  Streitverfahrens,  sondern 
jene  des  ausserstreitigen  anzuwenden.  Es  hatte  also  die  I.  J.  den  Recurs 
gegen  den  in  Rede  stehenden  Meistbotsvertheilungs-Bescheid  in  Gemäss- 
heit  des  § 11  alinea  2 des  Abh.-Pat.  zu  Gericht  anzunehmen  und  dem 
Ohergerichte  vorzulegen. 

In  der  Sache  selbst  war  aber  dem  Recurse  nicht  stattzugeben,  weil 
durch  den  angefochtenen  B.  bereits  ein  anderer  Gläubiger,  welchem  der 
Meistbotsrest  behufs  Befriedigung  mit  seiner  Forderung  zur  Zahlung  zu- 
gewiesen wurde,  Rechte  erlangt  hat,  welche  durch  eine  Abänderung  des 
gedachten  B.  benachtheiligt  werden  könnten;  nach  § 11  des  cit  Patentes 
kann  jedoch  auf  verspätete  Recurse  nur  dann  Bedacht  genommen  werden, 
wenn  die  gerichtliche  Verfügung,  um  die  es  sich  handelt,  noch  ohne  Ab- 
bruch fremder  Rechte  abgeändert  werden  kann. 

Dem  Revisionsrecurse  des  A gegen  die  Verwerfung  des  Recurses 
wider  den  Meistbotsvertheilungs-Bescheid  hat  auch  der  OGH  keine  Folge 
gegeben,  allein  aus  dem  Grunde,  weil  der  Recurs  gegen  den  Meistbots- 
vertheilungs-Bescheid, also  gegen  einen  B.,  welcher  zur  Zeit  erlassen 
wurde,  als  die  Execution  behufs  Hereinbringung  der  Forderung  der  Re- 
currenten  aus  der  Hypothek  noch  im  Zuge  war,  nicht  auf  den  blos  im 
nichtstreitigen  Verfahren  geltenden  Bestimmungen  des  § 11  des  citirten 
Patentes,  sondern  nach  § 267  AGO  und  der  JMV  vom  28.  August  1860, 
RGB  Nr.  205,  zu  beurtheilen  ist,  mithin  der  nach  Ablauf  der  gesetzlichen 
Frist  eingebrachte  Recurs  in  Befolgung  des  § 3 der  citirten  MV  seitens 
des  Erstrichters  mit  Fug  zurückgewiesen  worden  ist. 
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2822. 

Der  Aufkundende  einer  Miethe  hat,  wenn  die  Berechtigung  der  vier- 
zehntägigen Aufkündigung  von  dem  Gekündigten  widersprochen  wird, 
die  thatsächlichen  Voraussetzungen  dieser  Berechtigung  zu  erweisen. 

E.  V.  21.  iDDt  1892,  Z.  7514.  — (ßH  51 8X  92.  Seile  133.) 

Unterem  1.  März  1892,  Z.  2965,  brachte  Konrad  P.  gegen  Konrad  S. 
eine  Aufkündigung  der  von  dem  Letzteren  im  Hause  des  Ersteren  Nr.  214 
in  Grünwald  gemietheten  Wohnung,  bestehend  aus  einem  Zimmer,  einer 
Kammer  und  einem  Schupfen,  zur  Räumung  bis  28.  März  1892  ein.  Die 
Kündigungsfrist  wurde  auf  14  Tage  angegeben,  da  über  dieselbe  angeb- 
lich eine  Vereinbarung  niclit  bestand. 

Gegen  diese  Aufkündigung  erhob  Konrad  S.  Einwendungen,  in 
denen  er  behauptete,  dass  bei  Abschluss  des  Miethvertrages  eine  viertel- 
jährige Kündigung  bedungen  wonlen  sei,  und  berief  sich  überdies  zur 
Begründung  seiner  Einwendungen  in  der  Replik  auf  den  §2  der  kais.  Ver- 
ordnung vom  16.  November  1858,  RGB  Nr.  213. 

Die  I.  J.  hat  die  Kündigung  für  rechtsunwirksam  erklärt  und  Kon- 
rad P.  mit  derselben  abgewiesen. 

Gründe: 

Was  die  von  Konrad  S.  behauptete  Vereinbarung  einer  vierteljährigen 
Kündigungsfrist  betrifft,  so  wurde  auf  dieselbe  bei  E.  dieses  Strittes  aus 
dem  Grunde  keine  Rücksicht  genommen,  weil  in  diesem  Falle  schon  auf 
Grund  des  Gesetzes,  nämlich  auf  Grund  des  § 2 Bestand-Verf.  eine  drei- 
monatliche Kündigungsfrist  erforderlich  ist.  Denn  diese  Gesetzesstelle 
bestimmt,  dass  an  Orten,  wo  keine  besondere  Mieth-  und  Ausziehordnung 
besteht,  in  Fällen,  in  welchen  kein  besonderes  Uebereinkommen  der 
Parteien  über  die  Kündigungsfrist  getroffen  ist,  Miethen  wenigstens  drei 
Monate,  Miethen,  deren  vertragsmässige  Dauer  ein  Jahr  nicht  erreicht, 
wenigstens  vierzehntägig  zu  kündigen  sind.  Eine  Mieth-  und  Ausziehord- 
nung besteht  für  den  Ort  Grünwald  nicht,  es  tritt  also  die  Bestimmung 
dieser  Gesetzesstelle  hier  in  Kraft.  Nach  derselben  genügt  eine  vierzehn- 
tägige Kündigung  dann,  wenn  durch  Vertrag  bestimmt  wurde,  dass  die 
Dauer  der  Miethe  ein  Jahr  nicht  betragen  solle;  der  Aufkündigende  be- 
hauptet nicht  einmal,  dass  ein  derartiger  Vertrag  geschlossen  worden  sei. 
Es  geht  aber  aus  allen  Umständen  vielmehr  hervor,  dass  die  Parteien  den 
Bestandvertrag  jedenfalls  für  die  Dauer  eines  Jahres  abschliessen  wollten  ; 
denn  wie  die  Zeugen  Anna  S.  und  Julie  P.  übereinstimmend  angaben, 
nannte  Konrad  P.  bei  Abschluss  des  Vertrages  auf  die  Frage  des  Kon- 
rad S.  nach  dem  Preise  der  Wohnung  den  Jahrespreis  von  60  fl.  worauf 
Konrad  S.  56  fl.  bot,  um  welchen  Jahrespreis  sie  hierauf  einig  wurden. 
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Weiter  gesteht  der  Geklagte  in  der  Einrede  ausdrücklich  zu,  dass  die 
Zinszahlung  ein vierteljUhrig  im  Vorhinein  vereinbart  wurde.  Berücksichtigt 
man  noch  den  Umfang  der  Wohnung,  welche  nicht  ein  blosses  Monats- 
zimmer ist,  so  sprechen  alle  diese  Umstünde  für  die  Annahme,  dass  es 
sich  in  diesem  Falle  um  eine  Jahreswohnung  handelt,  welche  eine  drei- 
monatliche Kündigung  erfordert.  Indem  sich  der  Geklagte  auf  den  § 1116 
.\BG  stützt,  übersieht  er,  dass  diese  Gesetzesstelle  durch  §2  der  späteren 
kais.  Verordnung  vom  16u  November  1858,  RGB  Nr.  213,  theilweise  ab- 
geändert  wurde.  Aus  diesen  Gründen  musste  den  Einwendungen  des  Kon- 
rad  S.  stattgegeben  und  die  Aufkündigung  für  unwirksam  erklärt  werden. 

Ueber  die  Appellationsbeschwerde  des  Gekfagten  hat  die  II.  J. 
diese  E.  abgeändert  und  erkannt : 

Die  gegen  Konrad  S.  seitens  des  Konrad  P.  am  1.  März  1892, 
Z.  2965,  überreichte  vierzehntägige  bis  zum  28.  März  1892  ausgedehnte 
Kündigung  ist  nur  dann  rechtsunwirksam  und  wird  Konrad  P.  mit  der- 
selben nur  für  den  Fall  abgewiesen,  wenn  Konrad  P.  den  ihm  in  der 
klägerischen  Aeusserungin  der  Ergänzungsverhaudlung  aufgetragenen,  von 
ihm  in  der  Gegenäusserung  angenommenen  Hanpteid  : ^es  sei  seines  Er- 
innerns  unwahr,  dass  ihm  Konrad  S.  bei  Abschluss  des  Miethvertrages 
vom  28.  September  1891  nach  erfolgter  Einigung  der  Parteien  Uber  den 
Miethzins  und  darüber,  dass  dieser  Zins  einvierteljährig  zu  zahlen  ist, 
noch  erklärt  hat:  „Ich  will  auch  einvierteljährige  Kündigung  haben“,  und 
dass  er  (Konrad  P.)  darauf  entgegnet  habe  : „Ich  habe  die  Wechslerei  auch 
nicht  gerne“  nicht  ablegt.  Legt  jedoch  der  Geklagte  diesen  Haupteid  ab, 
dann  wird  der  Kläger  mit  seinen  Einwendungen  gegen  jene  Kündigung 
abgewiesen. 

Ueber  die  Revisionsbeschwerde  des  Klägers  hat  der  OGH  die  E. 
der  I.  J.  wieder  hergestellt. 

Gründe: 

Der  Geklagte  erklärt  in  der  sub  praes.  1.  März  1892  dem  Kläger 
gegebenen  Aufkündigung  der  diesem  in  dem  Hause  Nr.-C.  214  in  Grün- 
wald Vermietheten  Wohnung,  dass  bezüglich  der  Kündigung  eine  Verein- 
barung zwischen  ihm  (als  Vermiether)  und  dem  Kläger  (als  Miether)  nicht 
getrotfen  worden  ist,  und  kündigt  dem  Letzteren  die  Wohnung  zur  Räumung 
bis  28.  März  1892  auf.  Der  Kläger  bestreitet  in  den  gegen  diese  Auf- 
kündigung rechtzeitig  überreichten  Einwendungen  die  Berechtigung  des 
Geklagten,  ihm  die  Wohnung  zum  28.  März  1892  aufzukündigen,  und 
beruft  sich  zur  Begründung  dieser  Bestreitung  in  der  Replik  auf  die  Be- 
stimmung des  § 2 der  kais.  Verordnung  vom  16.  November  1858,  RGB 
Nr.  213.  Nach  § 2 lit.  c.  dieser  Verordnung  müssen  in  allen  anderen 
ausser  den  unter  a)  und  b)  bezeichneten  Fällen  Miethen  w'enigstens  drei 
Monate  früher  aufgekündigt  werden,  als  der  Bestandgegenstand  übergeben 
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werden  soll.  Von  dieser  Regel  bilden  nach  eben  diesem  Gesetze  nur  jene 
Miethen  eine  Ausnahme,  deren  vertragsmilssige  Dauer  ein  Jahr  nicht  er- 
reicht, bei  denen  die  AufkUndigungsfrist  auf  14  Tage  beschränkt  ist.  Der 
Geklagte  hatte  daher,  da  die  Frist  zwischen  der  Aufkündigung  (1.  März) 
und  dem  28.  März  1892,  bis  wohin  der  Kläger  als  Miether  die  Wohnung 
zu  räumen  hätte,  nicht  drei  Monate  beträgt,  seine  Berechtigung,  die 
Wohnung  innerhalb  einer  kürzeren  Frist  zu  kündigen,  durch  Anführung 
der  thatsächlichen  Voraussetzungen  dieses  Anspruches  darzuthun.  Das 
hat  er  aber  über  den  von  dem  Kläger  in  den  Einwendungen  erhobenen 
Widerspruch  nicht  getban  und  es  war  schon  hierwegen  die  Aufkündigung 
als  rechtsunwirksam  zu  erkennen,  ohne  dass  es  auf  die  von  dem  Kläger 
weiter  erhobene  Einwendung,  dass  zwischen  ihm  und  dem  Geklagten 
beim  Abschlüsse  des  Miethvertrages  auch  eine  vierteljährige  Aufkündigungs- 
frist vereinbart  wurde  und  auf  den  hierüber  angebotenen  Beweis  an- 
kommen dürfte.  Aus  diesen  Erwägungen  wurde  mit  Abänderung  des  ober- 
landesgerichtlicheu  ü.,  welches  von  unrichtiger  Auslegung  der  Bestim- 
mungen des  § 2 der  kais.  Verordnung  vom  16.  November  1858,  RGB 
Nr.  213,  ausgehend,  die  E.  von  dem  durch  den  Kläger  zu  erbringenden 
Beweise  durch  deu  Haupteid  über  die  eingewendete,  von  dem  Geklagten 
widersprochene  Vereinbarung  einer  vierteljährigen  Aufkündigung  abhängig 
machte,  das  erstrichterliche,  die  Aufkündigung  unbedingt  als  rechtsun- 
wirksam erkennende  ü.  wieder  hergestellt. 


2823. 

Die  im  § 579  ABG  vorgeschriebene  Unterschrift  der  drei  Testaments- 
zeugen kann  nicht  durch  ein  Handzeichen  ersetzt  werden. 

E.  T.  22.  Jnnl  1892,  Z.  7244.  - (ßZ  50  ei  92,  Seile  403.) 

I.  BG  Zizkow. 

II.  OLG  Prag. 

In  der  Rechtssache  des  A und  Genossen  gegen  B und  Genossen 
wegen  Ungiltigkeitserklärung  des  Testamentes  der  Franziska  Sch.  wendeten 
die  Geklagten  gegen  die  Klage  unter  Anderem  ein,  dass  die  Unterschrift 
der  Erblasserin  auf  dem  Testamente  blos  aus  drei  Kreuzzeichen  und  den 
- Worten:  „Franziska  Sch.“  ohne  Namensbeisetzung  Desjenigen  bestehe, 
welcher  diese  Worte  schrieb;  dass  die  Unterschrift  des  Zeugen  Franz  V., 
nämlich  sein  Kreuzzeichen  und  die  Worte  „Franz  V.  ersuchten  zur  Unter- 
schrift“ den  gesetzlichen  Vorschriften  nicht  entspricht;  dass  bei  dieser 
letzteren  Unterschrift  der  Beisatz  „Zeuge  des  letzten  Willens“  fehlt  und 
dass  das  Testament  mit  einer  anderen  Tinte  geschrieben  sei,  als  die  Unter- 
schriften der  Zeugen. 
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Die  I.  J.  hat  das  Klagebegehren  abgewiesen  aus  nachstehenden 

Gründen: 

Was  die  formalen  Gründe  der  Ungiltigkeit  des  Testaments  anbe- 
langt, so  erfordert  zwar  § 580  ABG,  dass  der  Erblasser,  welcher  selbst 
nicht  schreiben  kann,  statt  seiner  Unterschrift  ein  Handzeichen  beisetzen 
soll,  es  wird  aber  nur  zur  Vorsicht  anempfohlen,  jedoch  nicht  verordnet, 
dass  einer  der  Zeugen  „als  Namensfertiger“  den  Namen  des  Erblassers 
beifüge ; in  dieser  Richtung  wurde  daher  dem  Gesetze  entsprochen.  Zu 
§ 579  ABG  wird  zwar  verlangt,  dass  sich  die  Zeugen  als  Testamentszeugen 
unterschreiben  sollen;  im  vorliegenden  Falle  ist  jedoch  auch  auf  die  Vor- 
schrift des  § 601  ABG  Rücksicht  zu  nehmen,  wornach  das  Testament  dann 
ungiltig  ist,  wenn  der  Erblasser  eines  der  vorgeschriebenen  Erfordernisse 
nicht  beobachtet  hat,  es  ist  daher  zur  Giltigkeit  des  Testamentes  nicht 
nothwendig,  dass  die  Zeugen  zu  ihrem  Namen  die  Worte  „als  Zeuge  des 
letzten  Willens“  beisetzen,  und  genügt  es,  wenn  der  Zeuge  statt  der  Unter- 
schrift ein  Handzeichen  beifügt,  zumal,  wenn  erwogen  wird,  dass  Derjenige, 
welcher  nicht  schreiben  kann,  vom  Gesetze  als  unfilhiger  Testamentszeuge 
nicht  erklärt  wurde.  Auch  die  Verschiedenheit  derTinte  ist  nicht  im  Stande, 
zu  erweisen,  dass  die  Unterschriften  der  Zeugen  erst  nach  dem  Tode  der 
Erblasserin  beigefügt  wurden. 

Das  OLG  hat  in  Abänderung  des  erstrichterlichen  U.  dem  Klage- 
begehren rücksichtlich  der  Ungiltigkeitserklärnng  des  Testamentes  Folge 
gegeben. 

Gründe: 

Gegen  die  Klage  wenden  die  Geklagten  unter  Anderem  auch  ein, 
dass  die  Unterschrift  des  Zeugen  Franz  V.  auf  dem  Testamente  dahin 
lautet,  dass  statt  des  Namens  drei  Kreuzzeichen  und  die  Worte  „Franz  V. 
ersuchten  zur  Unterschrift“  auf  dem  Testamente  geschrieben  sind.  Zu 
§ 579  ABG  wird  bezüglich  des  vom  Erblasser  lediglich  unterschriebenen 
Testamentes  bestimmt,  dass  sich  drei  Zeugen  auf  der  Urkunde  als  Zeugen 
des  letzten  Willens  unterschreiben  sollen.  Die  eigenhändige  Unterschrift 
aller  drei  Zeugen  ist  daher  ein  Formalerforderniss,  welches  unumgänglich 
beobachtet  werden  muss,  wenn  der  letzte  Wille  rechtsgiltig  sein  soll. 
Diese  Unterschrift  kann  nicht  durch  ein  Handzeichen  ersetzt  werden,  da 
im  § 579  ABG  vorgeschrieben  ist,  dass  sich  die  Zeugen  unterschreiben 
sollen  und  wird  davon  nichts  erwähnt,  dass  die  Beisetzung  eines  Hand- 
zeichens erlaubt  sei.  Auch  kann  hier  die  Bestimmung  des  § 886  ABG 
nicht  in  Anwendung  kommen,  da  dieselbe  auf  Verträge  Bezug  hat  und  an 
den  Förmlichkeiten  des  letzten  Willens  nichts  ändert,  üebrigens  ist  aus 
dem  Inhalte  des  Testamentes  nicht  ersichtlich,  wer  die  Unterschrift  des 
Zeugen  Franz  V.  bestätigte,  diese  Unterschrift  ist  daher  nicht  gütig,  woran 
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der  Umstand  nichts  ändert,  dass  die  Kläger  in  der  Appellation  behaupten, 
dass  auch  eine  des  Schreibens  unkundige  Person  fähiger  Testamentszeuge 
sein  kann.  Mit  Rücksicht  auf  die  üngiltigkeit  der  Unterschrift  des  Zeugen 
Franz  V.  ist  der  in  Rede  stehende  letzte  Wille  von  drei  Zeugen  nicht  ge- 
fertigt, daher  auf  Grund  des  § 601  AB6  ungiltig. 

Der  OGH  hat  Uber  die  o.  Revisionsbeschwerde  der  Geklagten  das 
oberlandesgerichtliche  U.  bestätigt  aus  nachstehenden 

Gründen: 

Nach  §§  579  und  580  ARG  muss  der  Erblasser,  welcher  nicht 
schreiben  kann,  auf  den  Aufsatz,  welcher  den  letzten  Willen  enthält,  in 
Gegenwart  aller  drei  Testamentszeugen  statt  der  Unterschrift  sein  Hand- 
zeichen eigenhändig  beisetzen,  er  muss  ferner  vor  drei  fähigen  Zeugen, 
von  denen  mindestens  zwei  zugleich  gegenwärtig  sein  sollen,  den  Aufsatz 
als  seinen  letzten  Willen  bestätigen  und  schliesslich  sollen  sich  die  Zeugen 
auf  der  Urkunde  als  Zeugen  des  letzten  Willens  unterschreiben.  Aus  den 
Aussagen  der  von  den  Geklagten  selbst  geführten  Zeugen  ergibt  sich,  dass 
die  in  den  erwähnten  Gesetzstellen  vorgeschriebenen  Förmlichkeiten  nicht 
beobachtet  wurden.  Franziska  Sch.  hat  ihr  Handzeichen  nicht  in  Gegen- 
wart aller  drei  Zeugen  beigesetzt,  denn  einer  der  Zeugen  erklärt,  es  sei 
unwahr,  dass  in  seiner  Gegenwart  die  Erblasserin  ihr  Handzeichen  auf  den 
Aufsatz  gesetzt  habe.  — Allerdings  liegt  das  Zugeständniss  vor,  dass 
Franziska  Sch.  des  Schreibens  kundig  war,  allein  das  Gesetz  unterscheidet 
im  § 580  ABG  nicht,  ob  dem  Erblasser  die  Schreibkenntniss  überhaupt  ab- 
gehe, oder  ob  er  zur  Zeit  der  Testamentserrichtung  aus  irgend  einem  anderen 
Grunde  nicht  fähig  sei,  seinen  Namen  zu  fertigen.  Das  Gesetz  beabsichtigt 
durch  die  Vermehrung  der  Vorsichtsmassregeln  eine  grössere  Sicherheit 
zu  erlangen  und  die  Führung  des  Beweises  zu  erleichtern,  dass  das  auf 
dem  Aufsatz  befindliche  Handzeichen  wirklicli  vom  Erblasser  herrühre ; 
aus  welchem  Grunde  der  Erblasser  nicht  seine  Unterschrift,  sondern  nur 
ein  Handzeichen  beifügte,  ist  gleicligiltig,  wie  sich  auch  aus  § 886  ergibt. 
Ein  anderer  Zeuge  bestätigt  aber  noch  weiter,  dass  vor  ihm  die  Erblasserin 
nicht  erklärte,  dass  der  Aufsatz  ihren  letzten  Wille  enthalte,  wodurch  die 
Vorschrift  des  § 579  ABG  verletzt  erscheint.  — Durch  die  Nichtbeach- 
tung dieser  Förmlichkeiten  von  Seite  der  Erblasserin  erscheint  nach  § 601 
ABG  der  letzte  Wille  ungiltig.  Es  ist  aber  auch  der  vom  OLG  her- 
vorgehobene Umstand,  die  Unterschrift  des  Testamentszeugen  V.  be- 
treffend, geeignet,  die  Ungiltigkeit  der  letzten  Willenserklärung  der 
Franziska  Sch.  herbeizuführen  und  es  wird  in  dieser  Richtung  lediglich 
auf  die  Begründung  des  obergerichtlichen  U.  verwiesen. 
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2824. 

Eine  Besitzstörung  ist  dort  ausgeschlossen,  wo  keine  willkürliche 
Handlung  des  Störenden  vorhanden  ist,  und  es  kann  insbesondere  der 
Dienstgeber  nicht  für  eine  gegen  sein  Verbot  unternommene  Handlung 
des  Bediensteten  als  haftpflichtig  angesehen  werden. 

E.  Y.  22.  Jnni  1892,  Z.  7403.  - (OH  40  ei  92,  Seile  338.) 

1.  BG  Tolmein. 

II.  OLG  Triest. 

Die  I.  J.  hatte  Uber  Ansuchen  der  Steuergeineinde  ü.  den  Alpen- 
besitzern 6.,  K.,  R.  auf  Grund  eines  von  der  Stattbalterei  bestätigten  Ab- 
lösungsvergleiches jede  Ausübung  der  Weide  auf  der  der  Steuergeraeinde  U. 
gehörigen  Alpe  H.  bei  einer  Strafe  von  100  fl.  verboten. 

Mit  Gesuch  vom  29.  Juli  1891  stellte  die  erwähnte  Steuergemeinde 
das  Begehren  : Die  genannten  Alpenbesitzer  haben  das  Verbot  vom  23.  Juni 
1878  dadurch  überschritten,  dass  sie  ihre  Schafe  am  1.  Juli  1891  auf  der 
erwähnten  Alpe  weideten,  und  haben  binnen  acht  Tagen  bei  Executions- 
vermeidung  die  angedrohte  Geldstrafe  von  100  fl.  zu  entrichten;  dieses 
Begehren  w'urde  vom  Erstrichter  abgewiesen. 

Die  II.  J.  gab  dem  Recurse  der  Steuergemeinde  statt,  in  der  Er- 
wägung, dass  durch  den  citirten  B.  den  Beklagten  für  sich  und  Mittels- 
personen das  Weiderecht  auf  der  erwähnten  Alpe  bei  Vermeidung  der 
Geldstrafe  von  100  fl.  verboten  worden  war ; dass  durch  Sachverständige, 
beziehungsweise  Zeugen  nachgewiesen  w'urde,  dass  der  Hirt  des  Mitge- 
klagten G.  eine  Herde  Schafe  auf  der  Alpe  weidete,  somit  die  üeber- 
tretung  des  Verbotes  festgeslellt  ist,  und  dass,  wenn  auch  die  Executen 
dem  Hirten  untersagten,  auf  jener  Stelle  zu  weiden,  und  dieser,  sei  es 
aus  Unachtsamkeit  oder  vorsätzlich  doch  die  Herde  Schafe  weiden  Hess, 
die  Executen  hiefür  verantwortlich  sind. 

Der  OGH  hat,  dem  Revisionsrecurse  der  Alpenbesitzer  stattgebend, 
die  obergerichtliche  E.  abgeändert  und  den  erstrichterlichen  abweislichen 
B.  bestätigt  und  zwar  in  der  Erwägung,  dass  das  Executionsgesuch  der 
Gemeinde  U.  unter  der  Voraussetzung  einer  widerrechtlichen  Störung  ihres 
Besitzes  begründet  sein  würde,  als  solche  widerrechtliche  Störung  aber 
nur  eine  in  freier  Willkür  unternommene  Handlung  der  Störenden  ange- 
sehen w’erden  kann;  dass  nach  dem  Ergebnisse  des  Zeugenbeweises  die 
von  dem  Hirten  S.  gehüteten  Schafe  in  einem  unbewachten  Momente, 
während  derselbe  mit  der  Einfangung  zweier  entlaufener  Schafe  beschäf- 
tigt war,  die  Grenze  überschritten  und  sich  auf  das  in  Verbot  gelegte 
Gebiet  der  Alpe  H.  begeben  haben,  nach  Wahrnehmung  dieser  Grenz- 
übcrschreitung  aber  sofort  aus  diesem  Gebiete  wieder  abgetrieben  wurden  ; 
dass  somit  ein  willkürliches  Vorgehen  des  Hirten  S.  in  dem  der  Executions- 
fdhrung  zu  Grunde  gelegten  Acte  nicht  gefunden  werden  kann ; dass  für 
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dieses  Vergelien  die  Executen  aber  auch  deshalb  nicht  verantwortlich 
genaacht  werden  könnten,  weil  sie,  wie  von  säramtlichen  Zeugen  bestätigt 
wird,  ihren  Hirten  die  Heaclitung  der  Grenze  strenge  aufgetragen  haben 
und  die  Verantwortlichkeit  des  Dienstgebers  nicht  so  weit  ausgedehnt 
werden  kann,  dass  derselbe  auch  für  gegen  sein  ausdrückliches  Verbot 
unternommene  Handlungen  seines  Bediensteten  als  haftpflichtig  anzu- 
sehen wäre. 


2825. 

Oie  Competenz  des  HG  findet  über  Streitigkeiten . aus  den  Rechtsver- 
hältnissen der  Theilnehmer  in  einer  Vereinigung  zum  Handelsbetriebe 
nur  dann  statt,  wenn  das  betriebene  Handeisgewerbe  in  einem  Umfange 
betrieben  wird,  welcher  über  jenen  des  Handwerksbetriebes  hinausgeht. 

E.  Y.  28.  Jttnl  1892,  Z.  7560.  - (UH  46  ei  92.  Seile  336.) 

I.  st.-del.  BG  Leopoldstadt. 

II.  OLG  Wien. 

Johann  N.  in  Wien  belangte  die  Magdalena  W.  in  Budapest  bei  der 
l.  J.  auf  Zahlung  eines  Theilbetrages  per  200  fl.  von  einer  Gesellschafts- 
einlage per  600  fl. 

Dagegen  erhob  die  Geklagte  zunächst  die  Einwendung  des  nicht 
geliörigen  Gerichtsstandes. 

Die  I.  J.  hat  dieser  Einwendung  stattgegeben. 

Gründe: 

Die  Klage  stützt  sich  auf  den  in  Abschrift  sub  A vorgelegten  Ge- 
sellschaftsvertrag vom  8.  April  1891,  nach  dessen  Inhalt  der  Kläger  der 
Geklagten  eine  Einlage  von  600  fl.  zum  Betriebe  des  auf  ihren  Namen 
geführten  Geschäftes  übergab.  Nachdem  Geklagte  nun  das  Kaffeesieder- 
geschäft, welches  von  beiden  Tlieilen  gemeinsam  betrieben  wurde,  wieder 
verkauft  hat,  fordert  Kläger  die  nach  Art.  V dieses  Vertrages  in  vier 
Wochen  nach  Auflösung  des  Vertrages  fällige  erste  Rate  seiner  Einlage 
per  200  fl.  und  zwar  hiergerichts  auf  Grund  des  Art.  VII  des  Vertrages, 
nach  welchem  sich  beide  Theile  in  Streitfällen  dem  summarischen  Verfahren 
vor  diesem  BG  unterwerfen. 

Die  Geklagte  erhebt  nun  liingegen  in  erster  Linie  die  Einwendung 
der  Incompetenz,  indem  sie  sich  auf  § 47  JN  beruft,  da  es  sich  um  einen 
Streit  des  Inhabers  eines  Handelsgewerbes  mit  dem  stillen  Gesellschafter 
handelt,  welche  Streitigkeiten  vor  das  HG  gehören  (§  39,  Z.  3 des  Einf.- 
Ges.  zum  HGB)  und  demselben  auch  durch  Prorogation  der  Parteien  nicht 
entzogen  werden  können. 

Der  Kläger  macht  dagegen  geltend,  dass  die  Firma  der  Geklagten 
weder  protocollirt,  noch  nach  dem  Steuerbetrage  zur  Protocollirung  ver- 
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pflichtet  gewesen  sei,  dass  ferner  die  bestandene  Association  nach  der 
Natur  des  Betriebes  und  nach  der  Analogie  mit  dem  in  Art.  10  HGB  an- 
geführten Geschäfte  eines  Wirthes  nicht  als  « Handelsgesellschaft“  anzu- 
sehen  sei,  deshalb  auch  die  Bestimmung  des  § 39  des  Einf.-Ges.  nicht 
zur  Anwendung  gelangen  könne. 

Alle  diese  vom  Kläger  zur  Entkräftung  der  Einwendung  der  In- 
competenz  vorgebrachten  .Anführungen  erscheinen  als  nicht  stichhältig; 
denn  der  Betrieb  eines  Kaffeehaiises,  welches  nach  § 16  des  Gewerbege- 
setzes in  der  Verabreichung  von  Kaffee,  Thee  etc.  besteht,  ist  zweifellos 
der  Betrieb  von  Handelsgeschäften  im  Sinne  des  Art.  271,  Z.  1 des 
HGB,  wie  schon  daraus  hervorgeht,  dass  Wirthe,  deren  Gewerbe  nach 
§16  lit.  b und  c des  Gewerbegesetzes  in  der  Verabreichung  von  Speisen 
und  Getränken  besteht,  nach  dem  HGB  (Art.  10  in  Verbindung  mit  § 7 
des  Einf.-Ges.)  als  Kaufleute  anzusehen  sind  (Blaschke  Commentar  ad 
Art.  271  HGB).  Der  Umstand,  dass  die  Firma  der  Geklagten  nicht  pro- 
tocollirt  war,  ist  ira  vorliegenden  Falle  nicht  massgebend,  da  dieser  Um- 
stand nur  bei  der  Unterscheidung  zwischen  Vollkaufleuten  uud  minder- 
berechtigten  Kaufleuten,  auf  welch'  Letztere  allerdings  die  Bestimmungen 
über  die  Handelsgesellschaften  (II.  Buch  des  HGB)  keine  Anwendung 
finden  (§  7 Einf.-Ges.),  in  Betracht  kommt.  Es  ergibt  sich  hieraus  nun 
einfach,  dass  das  Verhältniss  zwischen  der  Geklagten  und  dem  Kläger, 
welches  sich  eben  als  die  Betheiligung  eines  stillen  Gesellschafters  an 
einem  Handelsgewerbe  darstellt,  nach  dem  III.  Buche  des  HGB  zu  beur- 
theilen  ist,  obzwar  die  Geklagte  als  minderberechtigte  Handelsfrau  anzu- 
sehen ist  (Hahn,  dann  Anschütz  Commentare  zum  HGB  ad  Art.  10,  ferner 
Blaschke  ad  Art.  250)  und  geht  andererseits  aus  der  im  § 39,  Z.  3 Ein.- 
Ges.  zum  HGB  vorkommenden  Citirung  des  Art.  10  des  HGB  und  aus 
den  im  Eingänge  dieses  Paragraphen  enthaltenen  Worten  ^ohne  Rücksicht 
auf  die  Eigenschaft  der  streitführenden  Theile*  hervor,  dass  es  sich  im 
vorliegenden  Falle  um  eine  aussschliesslich  die  Competenz  des  HG  begrün- 
dende Handelssache,  bezüglich  welcher  die  Prorogation  eines  anderen 
Gerichtes  gemäss  § 47  JN  unzulässig  ist,  handelt.  Aus  diesen  Gründen 
war  der  Einwendung  der  Incompetenz  dieses  Gerichtes  stattzugeben. 

Ueber  Appellation  des  Klägers  hat  die  II.  J.  diese  E.  abgeändert, 
die  von  der  Geklagten  erhobene  Einwendung  der  Unzuständigkeit  des 
Gerichtes  verworfen  und  zugleich  das  BG  beauftragt,  nach  Rechtskraft 
dieses  U.  in  der  Sache  selbst  zu  entscheiden. 

Gründe: 

Aus  dem  Vertrage  A geht  nicht  hervor,  dass  sich  die  Streittheile 
zum  Betreiben  eines  Handelsgeschäftes  vereinigt  haben.  Nach  Art  10 
HGB  finden  die  Bestimmungen  desselben  über  die  Firmen  u.  s.  w.  unter 
anderen  auf  Wirthe,  deren  Gewerbe  nicht  über  den  Umfang  des  Hand- 
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werksbetriebes  hinausgeht,  keine  Anwendung,  und  gelten  Vereinigungen 
zum  Betriebe  eines  Handelsgewerbes,  auf  welches  die  bezeiclineten  Be- 
stimmungen keine  Anwendung  finden,  nicht  als  Handelsgesellschaften.  Es 
ist  demnach  ganz  richtig,  dass  der  Betrieb  einer  Kaffeeschänke,  eines 
Kaffeehauses  als  der  Betrieb  eines  Handelsgewerbes  anzusehen  ist;  da 
aber  Vereinigungen  zum  Betriebe  eines  solchen  Handelsgewerbes  nicht 
als  Handelsgesellschaften  gelten,  so  sind  die  Gesellschaften  auch  keine 
Handelsgesellschaften,  daher  auf  Streitigkeiten  aus  dem  Rechtsverhältnisse 
solcher  Gesellschaften  die  Bestimmungen  des  § 39,  Abs.  3 Einf.-Ges. 
zum  HGB,  keine  Anwendung  finden.  Die  auf  diese  Bestimmungen  gestützte 
Einwendung  der  Gericlitsunzuständigkeit  war  daher  umsomehr  zu  ver- 
werfen, als  Geklagte  nicht  einmal  behauptet  hat,  dass  die  bezeiclineten 
Bestimmungen  des  Art.  10  HGB  nach  den  ungarischen  Landesgesetzen 
auch  auf  KaflTeeschänken  Anwendung  finden  sollen  (Art.  10,  letzter  Absatz). 

Ueber  die  Revisionsbeschwerde  der  Geklagten  hat  der  OGH  die 
E.  II.  J.  zu  bestätigen  befunden ; denn  die  Bestimmung  der  § 39  des  Ge- 
setzes vom  17.  December  1862,  RGB  Nr.  1,  zur  Einführung  des  HGB, 
wornach  Streitigkeiten  aus  den  Rechtsverhältnissen  der  Theilnehmer  an 
einer  Vereinigung  zum  Handelsbetriebe  zu  einander  der  Ilandelsgerichts- 
barkeit  unterliegen,  hat  zur  Voraussetzung,  dass  die  bezügliche  Vereini- 
gung eine  solche  im  Sinne  des  Handelsgesetzes  sei.  Dass  dies  nun  bezüg- 
lich der  hier  in  Rede  stehenden  Verbindung  derStreittheile  zum  Geschäft- 
betriebe der  Fall  sei,  hat  die  Geklagte  nicht  bewiesen ; sie  hat  nämlich 
nicht  dargethan,  dass  das  Kaffeehausgeschäft  in  einem  Umfange  betrieben 
wurde,  welcher  über  jenen  des  Handwerksbetriebes  im  Sinne  des  Art.  10 
HGB  hinausgegangen  wäre,  und  nur  wenn  dies  so  gewesen  wäre,  würde  die 
dieafällige  Verbindung  der  Contrahenten  als  eine  Vereinigung  zum  Handels- 
betriebe im  Sinne  des  in  dem  vorgedachten  § 39  des  Einf.-Ges.  bezogenen 
Art.  10  des  HGB  anzusehen  sein.  Es  liegt  sonach  kein  Grund  vor,  wo- 
nach die  Competenz  des  prorogirten  Gerichtes  ausgeschlossen  wäre,  und 
erscheint  daher  die  obergeriohtliche  E.  gerechtfertigt. 


2826. 

Oie  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand  wegen  neu  aufgefundener 
Beweismittel  gegen  ein  bedingtes  U.  nach  erfoigter  Abiegung  des  sen-  ^ 
tentionirten  Haupteides  ist  nicht  unzulässig. 

E.  y.  28.  Inni  1892,  Z.  7582.  — (JMB  794  ei  92.  Seite  131.) 

Die  I.  J.  hat  dem  Klagebegehren  des  A auf  Wiedereinsetzung  in 
den  vorigen  Stand  wegen  neu  aufgefundener  Beweismittel  auf  Grund  der 
Verhandlungsergebnisse  stattgegeben. 

Das  OLG  hat  die  Klage  abgewiesen. 
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Gründe: 

Mit  rechtskräftigem  U.  vom  22.  August  1889  wurde  der  heutige 
Geklagte  bedingt  zu  den  daselbst  angegebenen  Leistungen  an  den  heu- 
tigen Kläger  verurtheilt,  und  ist  erwiesen,  dass  der  Beklagte  die  in  den 
Absätzen  2 und  3 zugelassenen  Haupteide,  von  deren  Nicbtablegung 
seine  bezüglichen  Zahlungsverbindlichkeiten  abhängig  gemacht  wurden, 
abgelegt  habe,  wonach  also  feststeht,  dass  der  Kläger  mit  den  bezüglichen 
Ansprüchen  an  den  Beklagten  rechtskräftig  und  definitiv  abgewiesen 
wurde.  Gegen  diese  Rechtslage  will  nun  der  Kläger  die  Wiedereinsetzung 
in  den  vorigen  Stand  durch  Beibringung  neuer  Behelfe  bewirken;  dieses 
Bestreben  ist  aber  gesetzlich  unzulässig. 

Nach  der  Bestimmung  des  § 372,  lit.  b AGO  hat  es  zwar  den  An- 
schein, als  ob  gegen  jedes  U.  die  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand 
wegen  neu  aufgefundener  Beweismittel  zulässig  wäre.  Dessenungeachtet 
muss  diese  Restitution  für  unstatthaft  erklärt  werden,  wenn  die  E.  von 
einem  Haupteide  abhängig  gemacht  und  letzterer  wirklich  abgelegt  wurde. 
Nur  dann,  wenn  ein  zugelassener  Haupteid  nicht  abgeschworen  wurde, 
und  demnach  lediglich  die  am  Schlüsse  der  §§210  und  211  AGO  fest- 
gesetzte Vermuthnng  eintritt,  kann  nach  der  Bestimmung  des  Hofd.  vom 
23.  Juli  1789,  JGS  Nr.  1038,  lit  b zur  Entkräftung  dieser  Vermuthnng 
die  in  Rede  stehende  Restitution  erwirkt  werden.  Ist  aber  der  zugelassene 
Haupteid  wirklich  abgelegt  worden,  dann  bleibt  nach  § 234  AGO  dem- 
jenigen, welcher  erweisen  zu  können  glaubt,  dass  sein  Gegner  einen 
falschen  Eid  abgelegt  habe,  lediglich  Vorbehalten,  die  Strafanzeige  zu  er- 
statten. Diesen  Weg  hat  der  Kläger  nicht  eingeschlagen. 

Jedes  andere  Mittel,  einen  abgelegten  Haupteid  wieder  zu  beseitigen, 
erscheint  aber  ausgeschlossen.  Denn  der  Schiedseid  hat  nicht  lediglich 
die  Natur  eines  Beweismittels,  sondern  er  enthält  auch  zugleich  eine  Ver- 
fügung über  die  Streitsache.  Dieses  ergibt  sich  bestimmt  aus  der  Vorschrift 
des  § 203  AGO,  wonach  nur  jene  Partei,  welche  die  Streitsache  zu  ver- 
gleichen berechtigt  wäre,  zur  Auftragung  des  Haupteides  befugt  erscheint, 
ein  Erforderniss,  welches  für  kein  anderes  Beweismittel  vorgeschrieben 
ist.  Ist  also  ein  Haupteid  aufgetragen,  vom  Richter  zugelassen  und  von 
der  Partei  abgelegt  worden,  so  ist  die  Streitsache  nicht  lediglich  durch 
richterlichen  Spruch  entschieden,  sondern  sie  ist  zugleich  nach  Art  eines 
gerichtlichen  Vergleiches  festgestellt  und  es  müssen  also  auf  ein  derartiges 
Rechtsverhältniss  die  Bestimmungen,  welche  für  jeden  Vergleich  gelten, 
zur  Anwendung  kommen. 

Da  nun  nach  der  ausdrücklichen  Bestimmung  des  § 1387  ABG  die 
Entkräftung  eines  redlich  eingegangenen  Vergleiches  durch  neu  aufge- 
frmdene  Behelfe  selbst  dann  ausgeschlossen  erscheint,  wenn  sie  auch  den 
gänzlichen  Mangel  eines  Rechtes  auf  Seite  einer  Partei  entdeckten,  so 
folgt  hieraus  zweifellos,  dass  auch  ein  durch  die  Ablegung  eines  Haupt- 
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eides  geschaffenes  Rechtsverhältniss  nur  dann  angefochteii  werden  könne, 
wenn  nachgewiesen  wird,  dass  der  Schiedseid  wissentlich  falsch  abgelegt 
wurde,  indem  nur  dann  das  bezügliche  RechtsverhUltniss  die  Natur  eines 
redlich  eingegangenen  Vergleiches  nicht  an  sich  trägt. 

Die  vorstehenden  Erwägungen  wurden  zwar  vom  Beklagten  in  der 
Verhandlung  nicht  geltend  gemacht.  Dieses  kann  aber  nicht  hindern,  auf 
dieselben  Rücksicht  zu  nehmen,  weil  es  sich  vorliegend  nicht  um  eine 
eigentliche  Einrede,  sondern  um  die  Frage  handelt,  ob  das  Begehren  des 
Klägers  im  Gesetze  begründet  sei,  und  diese  Frage  erwogen  und  ent- 
schieden werden  muss,  nachdem  der  Beklagte  die  Zulässigkeit  dieses  Be- 
gehrens überhaupt  bestritten  hat. 

Der  OGH  hat  das  erstrichterliche  ü.  wieder  hergestellt. 

Gründe: 

Der  Ansicht  des  OLG,  dass  gegen  ein  bedingtes  U.  nach  erfolgter 
Ablegung  des  sententionirten  Haupteides  die  Restitution  ob  nova  unstatt- 
haft sei,  kann  nicht  beigetreten  werden. 

Aus  dem  Inhalte  des  Hofd.  vom  23.  Juli  1789,  JGS  Nr.  1038,  lässt 
sich  durchaus  nicht  die  Schlussfolgerung  ziehen,  dass  die  Zulässigkeit  der 
Wiedereinzetzung  wegen  neu  aufgefundener  Behelfe  auf  den  Fall  be- 
schränkt sei,  dass  die  Ablegung  des  Haupteides  in  der  gesetzmässigen 
Frist  unterblieben  wäre.  Wie  der  Eingang  des  Hofd.  vom  14.  Juni  1784, 
JGS  Nr.  306,  lit.  ff.  welches  eben  durch  das  früher  citirte  Hofd.  aufge- 
hoben wurde,  klar  zeigt,  gab  zur  Anfrage  nur  der  Zweifel  Anlass,  ob 
auch  in  jenen  Fällen,  wo  wegen  unterlassener  Abschwörung  des  Haupt- 
eides oder  des  zurUckgeschobenen  Eides  ein  Factum  nach  dem  Ausdrucke 
des  Gesetzes  für  wahr  zu  halten  ist,  wo  also  die  Durchführung  des  zuge- 
lassenen Beweises  durch  Haupteid  nicht  stattgefunden  hat,  die  im  § 210 
AGO  daran  geknüpfte  Rechtsfolge  so  iinerschütterbar  sei,  dass  auch  da- 
wider die  Einsetzung  in  den  vorigen  Stand  nicht  stiittfinden  könne.  Nur 
dieser  Zweifel  wurde  durch  die  gedachten  zwei  Hofd.  (allerdings  durch 
jedes  derselben  in  entgegengesetztem  Sinne)  gelöst,  während  die  Frage, 
was,  im  Falle  der  Haupteid  wirklich  abgelegt,  eine  bestrittene  Thatsache 
also  durch  die  schwurpflichtige  Partei  eidlich  verneint  oder  beziehungs- 
weise bejaht  wurde,  in  Ansehung  der  Wiedereinsetzung  zu  gelten  habe, 
gar  nicht  den  Gegenstand  der  Anfrage  gebildet  hat,  somit  auch  in  den 
gedachten  Hofd.  keine  Erledigung  finden  konnte.  Ebensowenig  wird  durch 
die  Bestimmung  des  § 234  AGO  die  Frage  der  Zulässigkeit  der  Wieder- 
einsetzung berührt,  und  wäre  auch  überhaupt  kein  Grund  vorhanden, 
dieser  nicht  blos  den  Haupteid,'  sondern  jede  Art  von  Eiden  betreffenden 
Bestimmung  in  Ansehung  des  Haupteides  eine  besondere  Auslegung  zu 
geben.  Hebrigens  hat  das  OLG  auch  ganz  irrthUmlich  angenommen,  dass 
der  Kläger  im  vorliegenden  F'alle  den  Strafrechtsweg  nicht  betreten  habe. 
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Aber  auch  von  einer  Anwendbarkeit  des  § 1387  ARG  kann  liier  nicht 
die  Rede  sein.  Die  Auffassung  des  OLG,  dass  in  dem  Falle,  als  ein  Haupt- 
eid aufgetragen,  vom  Richter  zugelassen  und  von  der  Partei  abgelegt 
worden,  die  Streitsache  nicht  lediglich  durch  richterlichen  Spruch  ent- 
schieden, sondern  zugleich  nach  Art  eines  gerichtlichen  Vergleiches  fest- 
gestellt sei,  ist  nicht  richtig.  Nach  österreichischem  Recht  wird  der  Hanpt- 
eid  nicht  Uber  das  streitige  Rechtsverhältniss,  sondern  über  im  Processe 
vorgebrachte  und  bestrittenethatsächliche  Parteibehauptungen  angetragen, 
zugelassen  und  abgelegt,  derselbe  enthält  daher  keinerlei  E.  über  das 
streitige  Rechtsverhältniss,  sondern  bildet  mir  eine  Quelle  der  Wahrheits- 
erkenntniss  für  den  erkennenden  Richter,  w'elchem  allein  zusteht,  nicht 
blos  die  Zulässigkeit  des  angetragenen  Haupteides  zu  beurtheilen,  sondern 
auch  die  rechtlichen  Folgerungen  aus  der  Thatsachenfeststellung,  welche 
der  Eid  bezweckt,  zu  ziehen.  Der  Ilaupteid  ist  daher  nach  österreichischem 
Recht  ausschliesslich  ein  Beweismittel  in  der  Hand  des  Richters,  nicht 
aber  ein  Transactionsraittel  der  Parteien ; und  wenn  im  § 203  AGO  die 
Berechtigung  zur  Auftragung  des  Haupteides  von  der  Befugniss,  die  Streit- 
sache zu  vergleichen,  abhängig  gemacht  wird,  so  erklärt  sich  dies  hin- 
länglich dadurch,  dass  in  der  Auftragung  des  Haupteides  jedenfalls  eine 
bedingte  Rechtsbegebung  gelegen  ist,  welche  nothwendig  die  entsprechen- 
de Dispositionsföhigkeit  des  Deferenten  zur  Voraussetzung  hat.  Die  ober- 
landesgerichtliche Auffassung  würde  nur  für  den  Fall  zutreffen,  wenn  die 
Streittheile  im  Sinne  des  § 23  des  Hofd.  vom  24.  October  1845,  JGS 
Nr.  906,  einen  bedingten  Vergleich  geschlossen,  nämlich  den  Process- 
ausgang  von  dem  Erfolge  einer  durch  beiderseitiges  Einverständniss  fest- 
gesetzten Eidesleistung  abhängig  gemacht  hätten  ; um  einen  solchen  Fall 
handelt  es  sich  aber  vorliegend  nicht. 


2827. 

Die  Unterlassung  der  Verständigung  eines  nach  Bewilligung,  jedoch 
vor  Vollzug  der  Feilbietung  hinzugekommenen  Pfandgläubigers  be- 
gründet keineswegs  die  Nichtigkeit  der  Feilbietung. 

E.  Y.  28.  Jttni  1892,  Z.  76,38.  - f ÖH  43  ex  92.  Seile  362.) 

I.  BG  Polna. 

U.  OLG  Prag. 

Gegen  den  Vollzug  der  executiven  Feilbietung  der  dem  B gehörigen, 
im  Pfändungsprotocolle  verzeichneten  und  geschützten  Effecten  hat  der 
nach  der  Bewilligung,  aber  vor  dem  Vollzüge  der  Feilbietung  neu  hinzu- 
gekommene Pfandgläubiger  die  Nullitätsbeschwerde  deshalb  überreicht, 
weil  er  von  der  angeordneten  Feilbietung  nicht  verständigt  wurde. 

Die  II.  J.  hat  diese  Nullitätsbeschwerde  verworfen,  weil,  wenn  es 
auch  dem  BG  oblag,  die  nach  der  Bewilligung,  aber  vor  dem  Vollzüge 
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der  FeibietUDg  neu  hinzugekommenen  Pfandglänbiger,  darunter  auch  den 
Nullitäts Werber  von  der  angeordneten  Feilbietung  zu  verständigen,  der 
Vollzug  derselben  wegen  Unterlassung  dieser  Verständigung  dennoch  nicht 
als  nichtig  erklärt  werden  kann,  wenn  erwogen  wird,  dass  die  feilgebotenen 
Gegenstände  den  Ersteigern  derselben  sofort  übergeben  wurden,  und 
diese  an  ihnen  ein  nach  § 367  ABG  unanfechtbares  Eigenthum  erlangt  haben. 

Dem  a.  o.  Revisionsrecurse  des  A hat  der  OGH  bei  Abgang  der 
Voraussetzungen  des  Hofd.  vom  15.  Februar  1833,  JGS  Nr.  2593,  keine 
Folge  zu  geben  befunden,  zumal  es  mit  Rücksicht  auf  die  den  redlichen 
Erwerber  einer  in  öffentlicher  Versteigerung  erstandenen  beweglichen 
Sache  schützende  Bestimmung  des  § 367  ABG  nicht  zulässig  erscheint, 
einen  in  gesetzlicher  Form  vollzogenen  Feilbietungsact  aufzuheben  und 
den  Ersteher  zur  Rückstellung  der  erstandenen  Sache  anzuhalten. 


2828. 

Die  Canaieinmündungsgebühr  hat  den  Charakter  einer  öfTentlichen  Ab- 
gabe und  ist  bei  Vertheilung  des  executiven  Meistbotes  als  Vorzugs- 
post einzureihen. 

E.  V.  28.  mm  1892,  Z.  7877.  - (UH  ii  ex  92.  Seite  373.) 

I.  BG  Unter-Meidling. 

II.  OLG  Wien. 

Die  I.  J.  hat  gelegentlich  der  Vertheilung  des  Meistbotes  für  das 
executiv  versteigerte  Haus  Nr.  C.  720  in  Unter-Meidling  die  von  der  n.  ö. 
Finanzprocuratur  im  Einvernehmen  mit  der  Commune  Wien  angemeldete 
Canaieinmündungsgebühr  pro  1889  — 1890  per  179*49  fl.  als  Vorzugspost 
zugewiesen,  und  zwar  mit  der  Begründung,  dass  die  Bezahlung  dieser 
Gebühr  laut  des  vorgewiesenen  ^m  Executen  gefertigten  Commissions- 
protocolles  vom  7.  Mai  1890,  Z.  10639,  als  Bedingung  des  Benützungs- 
cunsenses  für  obige  Realität  aufgenommen  wurde,  und  dieser  Umstand 
laut  der  Erkenntnisse  des  Verwaltungsgerichtshofes  vom28.  Jänner  1886, 
Z.  3147  und  vom  3.  April  1891,  Z.  646,  diese  Verpflichtung  zu  einer 
öffentlich  rechtlichen  erhebt,  welche  auf  dem  Objecte  haftet,  uud  dass 
auch  der  OGH  mit  Beschluss  vom  17.  November  1891,  Z.  13401,  ent- 
schieden hat,  dass  eine  Gebühr,  auf  deren  Höhe  die  Parteien  keinen  be- 
stimmenden Einfluss  haben,  als  öffentliche  Abgaben,  und  zwar  als  Con- 
cuiTenzbeiträge  zu  behandeln  sind,  wenn  dieselben  auch  nicht  nach  Mass- 
gabe  der  directen  Steuern  umgelegt  werden. 

Dem  Recurse  eines  Tabulargläubigers  hat  die  II.  J.  stattgegeben 
und  das  von  dem.  ö.  Finanzprocuratur  im  Einvernehmen  mit  der  Commune 
Wien  gestellte  Begehren  um  Zuweisung  der  erwähnten  Canaleinmündungs- 
gebühr  als  Vorzugspost  abgewiesen,  weil  nach  dem  Hofd.  vom  4.  Jänner 
1836,  JGS  Nr.  113,  nur  den  Concurrenzbeiträgen  ein  gleiches  Vorzugs- 
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recht  wie  den  landesfürstlichen  Steuern  eingeräumt  worden  ist,  und  unter 
diesen  Concurrenzbeiträgen  nur  jene  zu  verstehen  sind,  welche  nachMass- 
gabe  der  Besteuerung  auf  die  einzelnen  Concurrenzpflichtigen,  nämlich  auf 
den  Steuergulden  umgelegt  erscheinen,  dagegen  die  obige  Canaleinmün- 
dungsgebühr in  Gemässheit  der  Kundmachung  des  Statthalters  iro  Erz- 
herzogthume  Oesterreich  unter  der  Enns  vom  5.  Mai  1888,  Z.  25060, 
LGB  Nr.  35,  nach  der  Frontlänge  der  Realität  bemessen  wird  und  bei 
deren  Bemessung  nicht  der  Massstab  der  Besteuerung  der  von  der  dies- 
bezüglichen Gemeindeumlage  betrotfenen  Gemeindeglieder  zu  Grunde 
gelegt  wird,  und  daher  aucli  der  Canaleinmlindungsgebühr  nicht  ein  gleiches 
Vorrecht  wie  den  landesfürstlichen  Steuern  zukommt. 

Dem  Revisionsrecurse  der  n.  ö.  Finanzprocuratur  noe.  der  Commune 
Wien  hat  der  OGH  Folge  zu  geben  und  die  erstrichterliche  Zuweisung 
der  fraglichen  CanaleinmündungsgebUhr  zu  bestätigen  befunden  ; dies  in 
der  Erwägung,  dass  die  gedachte  Gebühr  sich  als  eine  öffentliche  Abgabe 
darstellt,  dass  dieser  Abgabe  im  Sinne  des  § 31  CO  ein  Vorzugsrecht  zu- 
stcht,  und  dass  die  Art  der  Umlegung  dieser  Abgabe  auf  die  Lösung  der 
Frage,  ob  der  Abgabe  ein  Vorzugsrecht  zustehe,  keinen  Einfluss  zu  üben 
geeignet  erscheint. 


2829. 

Der  unter  Berufung  auf  die  Erhebung  von  Ansprüchen  seitens  Dritter 
erfolgte  gerichtliche  Erlag  des  Wechsels  befreit  den  Wechselinhaber 
nicht  von  der  Verpflichtung  zur  Auslieferung  des  quittirten  Wechsels 
an  denjenigen  Wechselschuldner,  welcher  die  Zahlung  wirklich  ge- 
leistet hat. 

E.  V.  30.  Inni  1892,  Z.  7078.  (IB  il  ei  92.  Seite  564.) 

Die  CM  B stellte  das  Begehren:  Die  Geklagte  E sei  schuldig,  der 
CM  B die  zwei  Wechsel  ddto.  15.  August  1890,  ftlllig  am  15.  Deceraber 
1890,  per  je  7500  fl,,  beide  quittirt  zu  Händen  des  Masseverwalters 
Dr.  P.  binnen  drei  Tagen  bei  sonstiger  Execution  auszuliefern. 

Die  I.  J.  wies  die  Klage  zur  Gänze  ab. 

Die  II.  J.  hat  dein  Klagebegehren  vollinhaltlich  stattgegeben. 

Gründe: 

Die  Geklagte  gibt  zu,  dass  die  beiden  von  B an  sie  girirten  Accepte 
der  Firma  K.  bereits  vor  üeberreichung  der  Klage  durch  Deckungsfonds 
aus  dem  Vermögen  des  B und  beziehungsweise  seiner  Masse  bezahlt 
waren,  und  dass  die  Geklagte  daher  in  Gemässheit  des  Art.  48  WO  verpflich- 
tet war,  die  quittirten  Wechsel  an  die  klägerische  CM  auszuliefern.  Da 
sie  dies  nicht  gethan,  sondern  unter  Berufung  auf  § 1425  ABG  die  beiden 
Accepte  zu  Gerichtshanden  erlegt  hat,  so  hängt  die  E.  des  vorliegenden 
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Rechtsstrittea  lediglich  von  der  Frage  ab,  ob  der  Erlag  rechtmässig  ge- 
schehen und  sohin  geeignet  ist,  den  Verpflichteten  von  seiner  Verbind- 
lichkeit zu  befreien.  Nach  § 1425  ABG  steht  dem  Schuldner  bevor,  die 
abzutragende  Sache  bei  dem  Gerichte  zu  hinterlegen,  wenn  die  Scliuld 
aus  dem  Grunde,  weil  der  Gläubiger  unbekannt,  abwesend  oder  mit  dem 
Angebotenen  unzufrieden  ist,  oder  aus  anderen  wichtigen  Gründen  nicht 
bezahlt  werden  kann;  es  wird  also  die  physische  oder  rechtliche  Unmög- 
lichkeit der  Erfüllung  der  Verbindlichkeit  zu  Händen  der  Berechtigten 
vorausgesetzt.  Der  einzige  und  ausschliessliche  Zweck  dieser  gesetzlichen 
Bestimmung  besteht  darin,  den  Verpflichteten  vor  den  nachtheiligen  Folgen 
der  mora  solvendi  in  jenen  Fällen  zu  befreien,  wo  sich  der  rechtzeitigen 
Erfüllung  der  Verbindlichkeit  ein  physisches  oder  rechtliches  Hinderniss 
entgegenstellt,  wo  die  Person  des  Berechtigten  entweder  nicht  erreichbar 
oder  zur  ErfUllungszeit  nicht  sofort  feststellbar  ist.  Nur  die  Nothwendig- 
keit,  sich  selbst  vor  Rechtsnachtheilen  zu  schützen,  nicht  aberdie  Absicht, 
dritten  Personen  einen  Vortheil  zuzuwenden,  rechtfertigt  die  Anwendung 
des  § 1425  ABG.  Ira  vorliegenden  Falle  nun  hat  die  Geklagte  selbst  die 
Deckung  der  Wechselsummen  aus  dem  bei  ihr  erliegenden,  der  B.’schen 
CM  gehörigen  Deckungfonde  vorgenommen  ; sie  hat  daher  genau  gewusst, 
dass  die  Klägerin  als  Zahlerin  der  Wechselsurame  erscheint  und  dass  so- 
hin nach  Art.  48  WO  diese  allein  berechtigt  ist,  die  Auslieferung  der 
Accepte  zu  verlangen,  was  sie  auch  gethan  hat.  Es  stand  demnach  der 
Erfüllung  jener  Verbindlichkeit  gar  kein  physisches  oder  rechtliches  Hin- 
derniss entgegen.  Der  Umstand,  dass  die  Firma  K.  mit  Schreiben  vom 
23.  Mai  1891  die  Geklagte  verständigte,  dass  die  Klägerin  aus  jenen 
Accepten  keinen  Anspruch  mehr  gegen  den  Acceptanten  habe  und  dieser 
Verständigung  eine  Drohung  beifügte,  hat  gar  keine  rechtliche  Bedeutung, 
weil  hieraus  nichts  Anderes  folgl,  als  dass  der  Acceptant  einem  allfällig 
geltend  zu  machenden  Regressanspruche  der  CM  Einwendungen  entgegen- 
setzen zu  können  glaubt.  Hiedurch  kann  aber  an  der  Verpflichtung  der 
Geklagten  zur  Auslieferung  der  bezahlten  Wechsel  an  den  zweifellos  fest- 
gestellten  Zahler  nichts  geändert  werden.  Wenn  demnach  die  Geklagte 
in  Folge  jenes  Schreibens  die  Wechsel  zu  Gerichtshanden  erlegte,  so  hat 
sie  hierbei  nicht  in  der  Nothwendigkeit,  sich  vor  Rechtsnachtheilen  zu 
schützen,  sondern  evident  in  der  Absicht  gehandelt,  der  Firma  K.  einen 
Vortheil  zuzuwenden,  wozu  sie  nicht  berufen  und  umsoweniger  berechtigt 
war,  als  damit  ein  aufliegender  Nachtheil  für  die  Klägerin  verknüpft  war. 
Die  Geklagte  hat  sich  an  die  Stelle  des  Richters  gesetzt,  indem  sie  an- 
statt der  Firma  K.  die  Erwirkung  der  gerichtlichen  Sequestration  jener 
Wechsel  zu  überlassen  und  eine  diesbezügliche  richterliche  Verfügung  ab- 
zuwarten, diese  Sequestration  gleich  selbst  und  eigenmächtig  vornahm. 
Wenn  es  gestattet  wäre,  die  rechtzeitige  und  dem  Gesetze  entsprechende 
Erfüllung  einer  Verbindlichkeit  wegen  der  Einsprache  eines  beliebigen 
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Dritten  zu  verweigern,  so  wUrde  dies  eine  schwere  Schädigung  des  Ge- 
schäfts- und  Hnndelsverkehrs  involviren.  Insbesondere  aber  der  Wechsel- 
verkehr mit  der  vorausgesetzten  Möglichkeit  des  raschen  Eingreifens  und 
mit  seinen  kurzen  Verjährungsfristen  würde  nahezu  unmöglich  werden. 
Thatsächlich  sind  auch  schon  die  Regressansprüche  gegen  die  Ausstel- 
ler (Art.  79  WO)  dermalen  verjährt  und  es  ist  nur  eine  EigenthUmlich- 
kcit  des  vorliegenden  Falles,  dass  die  Person  des  Indossanten  und  des 
Ausstellers  identisch  sein  dürfte.  Die  Berufung  der  Geklagten  auf  den 
§ 348  ABG  erscheint  ganz  verfehlt,  da  gerade  nach  dieser  Gesetzesstelle 
die  Geklagte,  welche  jene  beiden  Wechsel  nach  deren  Einlösung  nur  mehr 
im  Namen  der  einlösenden  CM  innehatte,  verpflichtet  war,  die  Wechsel 
der  Klägerin  auszuliefern  und  daher  von  dem  Rechte  des  gerichtlichen 
Erlages  keinen  Gebrauch  machen  durfte.  Die  gerichtliche  Hinterlegung 
der  Wechsel  erscheint  demnach  nicht  gerechtfertigt,  weshalb  nach  dem 
Klagebegehren  zu  erkennen  war. 

Der  OGH  bestätigte  diese  E. 

Gründe: 

Die  Masse  fordert  von  der  geklagten  Bank  die  Auslieferung  zweier, 
im  Begehren  näher  bezeichneter  Accepte  ä 7600  fl.,  mit  dem  pour  acquit 
der  Bank  versehen.  Durch  beiderseitiges  Zugeständniss  ist  gemäss  § 106 
AGO  erwiesen,  dass  die  fraglichen  zwei  Wechsel  ddto.  15.  August  1890, 
fällig  15.  Deceraber  1890,  vou  der  Firma  K.  acceptirt,  von  A.  B.  an  die 
Ordre  S.  B.  ausgestellt,  am  13.  September  1890  der  belangten  Bank  in 
Escompte  gegeben  und  von  S.  B.  an  selbe  girirt  wurden.  Die  belangte 
Bank  gesteht  in  der  Einrede  ausdrücklich  zu,  dass  die  fraglichen  Wechsel 
zur  Verfallszeit  eingelöst  und  durch  Deckungsfonds  aus  dem  Vermögen 
der  nunmehrigen  CM  B.  bezahlt  sind.  Ist  dies  der  Fall,  so  war  die  belangte 
Bank  als  Wechselinhaberin  nach  Art.  39  und  48  WO  verpflichtet,  Dem- 
jenigen der  mehreren  wechselrechtlich  Verpflichteten  den  quittirten 
Wechsel  auszufolgen,  der  ihr  die  verschriebene  Wechselsumme  wieder 
erstattet  hat,  und  ist  es  hierbei  ganz  gleichgiltig,  ob  die  Zahlung  unmittel- 
bar oder  aber  in  der  Art  geleistet  wurde,  dass  sich  die  belangte  Bank 
aus  dem  ihr  vom  Giranten  gegebenen  Deckungstbnde  zahlhaft  gemacht 
hat.  Von  dieser  ihrer  Pflicht  war  die  belangte  Bank  weder  durch  die  vom 
Acceptanten  im  Briefe  vom  23.  Mai  1891  eingeleitete  Verwahrung  gegen 
die  Ausfolgung  der  Wechsel,  noch  dadurch  entbunden,  dass  ihr  vom  Accep- 
tanten die  Präsentationsrubrik,  nach  welcher  derselbe  gegen  die  kläge- 
rische  CM  Rückforderungsansprüche  bezüglich  der  fraglichen  Wechsel 
geltend  machte,  behändigt  wurde,  weil  das  Rechtsverhältniss  zwischen 
dem  Acceptanten  und  dem  Aussteller  des  Wechsels  nach  Art.  82  WO  ihre 
Rechte  und  Pflichten  nicht  beeinflussen  kann  und  sie  es  dem  Acceptanten 
überlassen  musste,  seine  Einwendungen  gegen  den  Aussteller  für  den  Fall  / 
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geltend  zu  machen,  dass  letzterer  die  in  Art.,82  WO  gegründete  Zahlungs- 
pflicht gegen  ihn  (den  Acceptantcn)  geltend  machen  wollte.  Ebensowenig 
hat  der  Erlag  der  beiden  Accepte  zu  Gericht  die  geklagte  Bank  von  der 
nunmehr  eingeklagten  Verpflichtung  befreit,  weil  überhaupt  nach  § 1425 
.4BG  ein  gerichtlicher  Erlag  nur  dann  von  der  Verpflichtung  befreit,  wenn 
derselbe  rechtsmässig  geschehen  ist. 

2830. 

Im  Summarverfahren  ist  dem  Contumazbegehren  des  allein  erschienenen 
Klägers  selbst  dann  stattzugeben,  wenn  derselbe  neue  Repliksangaben 

gemacht  hat. 

E.  Y,  30.  Inii  1892,  Z.  7442.  — (ßB  34  ex  92.  Seite  292.) 

I.  KG  a.  HG  Pilsen. 

II.  OLG  Prag. 

Bei  der  über  die  Summarklagc  des  Friedrich  Sch.  gegen  R auf 
Zahlung  von  228’87  fl.  angeordneten  Tagfahrt  hat  der  Geklagte  die  in 
der  Klage  ohne  Beweis  angeführten  Thatumstände  widersprochen,  wo- 
rauf die  Tagfahrt  verlegt  wurde. 

Zu  der  zweiten  Tagfahrt  ist  der  Geklagte  nicht  erschienen.  Der 
Vertreter  des  Klägers  führte  neue  Umstände  zur  Begründung  des  Klags- 
anspruches an  und  bat  um  Fällung  des  U.  ob  contumaciam. 

Dieses  Contumazbegehren  hat  die  I.  J.  abgewiesen  und  eine  neuer- 
liche Tagfahrt  zur  Fortsetzung  der  Verhandlung  angeordnet,  dies  mit  der 
Begründung,  dass  Kläger  in  der  Replik  zur  Begründung  seines  Anspruches 
gegen  den  Geklagten  erhebliche  neue  Thatsachen,  die  nicht  schon  in  der 
Klage  behauptet  wurden,  geltend  gemacht  habe  und  dem  Geklagten  Ge- 
legenheit gegeben  werden  muss,  sicii  über  diese  Behauptungen  zu  äussern. 

Die  II.  J.  hat  über  den  Recurs  des  Friedrich  Sch.  diesen  B.  zu  be- 
heben und  der  I.  J.  zu  verordnen  befunden,  nach  Rechtskraft  der  ober- 
gerichtlichen E.  in  die  meritale  E.  einzugehen  und  hiebei  auch  über  die 
Kosten  des  Recurses  zu  entscheiden,  „weil,  im  Falle  als  der  Belangte 
oder  der  Kläger  bei  der  Tagfahrt  nicht  erscheint,  das  Gericht  nach  der 
Vorschrift  des  § 18  des  Hofd.  vom  14.0ctober  1845,  JGS  Nr.  906,  vor- 
zugehen hat,  vorliegend  also,  wo  die  Tagsatzung  zur  Erstattung  der  Replik 
angeorduet  war,  auch  die  für  den  Fall  des  Ausbleibens  des  Geklagten, 
beziehungsweise  für  die  Beurtheilung  der  von  dem  erschienenen  Theile 
bei  der  Tagsatzung  vorgehrachten  Thatsachen  gegebene  Vorschrift  analog 
anzuwenden  kommt,  und  weil  bei  dem  Umstande,  .als  in  der  Sache  selbst 
bisher  nicht  entschieden  wurde,  der  Abspruch  über  die  Recurskosten  dem 
ersten  Richter  bei  E.  in  der  Sache  selbst  vorzubehalten  ist“. 

Der  OGH  hat  diese  E.  bestätigt,  weil  im  Falle  als  der  Kläger  oder 
Geklagte  bei  der  Tagfahrt  nicht  erscheint,  das  Gericht  nach  § 18  Justiz- 
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Hofd.  vom  24.  October  1845,  JGS  Nr.  906,  vorzugehen  hat,  und  zwar 
ohne  Unterschied,  in  welchem  Stadium  der  Processverhandlung  das  Con- 
tumazbcgehren  gestellt  worden  war. 

2831. 

Kostenzuspruch  für  den  Fall  der  nachträglichen  Zulassung  des  Pauper- 

tätseides. 

E.  Y.  30.  lani  1892,  Z.  7783.  - (GH  3 ex  93.  Seile  24.) 

Die  Klägerin  A wurde  in  ihrem  Rechtsstritte  mit  B wegen  Bezahlung 
von  181*50  fl.  rechtskräftig  zum  Erläge  einer  Klagscaution  per  40  fl.  an- 
gewiesen. Ueber  Gesuch  der  A w'urde  der  Auftrag  wegen  Erlag  der  Klags- 
caution nach  Anhörung  des  Gegentheiles  dahin  geändert,  dass  sie  entweder 
die  Klagscaution  per  40  fl.  zu  Gerichte  zu  erlegen  oder  den  Eid  dahin 
abzulegen  habe,  dass  sie  in  ihrem  obbezeichneten  Stritte  die  baare  Caution 
per  40  fl.  nicht  beschaflfen  könne. 

Unter  Einem  wurde  die  Tagfahrt  zur  Ablegung  des  Panpertätseides 
angeordnet  und  wegen  der  Kosten  des  Zwischenstrittes  die  nachstehende 
E.  gefällt:  LegtA  den  Eid  bei  der  hiezu  angeordneten  Tagfahrt  nicht  ab, 
hat  sie  dem  B binnen  14  Tagen  von  dem  Tagfahrtstage  gerechnet  die 
Kosten  per  2*51  fl.  zu  ersetzen;  legt  A den  Eid  ab,  hat  ihrB  die  Kosten 
per  6*52  fl.  binnen  14  Tagen  zu  ersetzen. 

Das  OLG  hat  die  gegen  die  Zulassung  des  Panpertätseides  gerich- 
tete Beschwerde  abgewiesen,  den  Aus.spruch  Uber  die  Kosten  jedoch  da- 
hin abgeändert,  dass  die  A die  Kosten  des  Zwischenstrittes  per  2*51  fl. 
dem  B jedenfalls  binnen  14  Tagen  zu  ersetzen  und  die  Kosten  der  Be- 
schwerde zu  bezahlen  habe ; denn  die  Klägerin  hat  in  ihrer  Klage  eine 
annehmliche  Sicherheit  für  die  Gerichtsunkosten  dem  Geklagten  nicht  an- 
geboten,  sich  auch  zum  Paupertätseide  nicht  erboten  und  ist  gemäss 
§ 406  AGO  gehalten,  die  Kosten  des  Zwischenstrittes,  der  in  Folge  dieser 
ihrer  Unterlassung  entstanden  ist,  dem  Geklagten  zu  ersetzen,  während 
der  Geklagte,  der  einzig  von  seinem  processualen  Rechte  Gebrauch  ge- 
macht, zu  einem  derartigen  Ersätze  nicht  verhalten  werden  kann. 

Der  erstrichterliche  B.  ist  sohin  in  dem  Kostenpunkte,  den  er  von 
der  Ablegung  oder  Nichtablegung  des  Panpertätseides  abhängig  gemacht, 
unrichtig,  zumal  der  Paupertätseid  kein  Haupteid,  vielmehr  selbst  Gegen- 
stand des  Zwischenstrittes  ist. 

Im  Uebrigen  wurde  aber  die  Beschwerde  des  B abgewiesen,  weil 
.auch  nach  der  rechtskräftigen  E.  über  den  Erlag  einer  bestimmten  Caution 
der  Paupertätseid  zulässig  ist,  weil  sich  die  materiellen  Verhältnisse  der 
Klägerin  inzwischen  geändert  haben  konnten,  und  die  Klägerin  wiegen 
eines  derartigen  Unfalles  nicht  für  immer  ausgeschlossen  werden  kann, 
ihren  Anspruch  im  Wege  Rechtens  geltend  zu  machen. 
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lieber  Revisionsrecurs  der  A hat  der  OGH  die  E.  I.  J.  hergestellt; 
denn  in  dem  abgefUhrten  Zwischenstritte  hat  die  Klägerin  obgesiegt,  da 
ihrem  Gesuche  trotz  des  als  unbegründet  erkannten  Protestes  des  Ge- 
klagten stattgegeben  und  sie  zur  Ablegung  des  Paupertätseides  zuge- 
lassen wurde. 

Hienach  waren  ihr  nach  § 401  AGO  und  § 24  der  Proc.-Nov.,  die 
Kosten  des  Zwischenstrittes  unbedingt  zuzuerkennen. 

Nachdem  aber  nach  § 51  des  Hofd.  vom  24.  October  1845,  JGS 
Z.  906,  der  Gerichtshof  die  E.  der  unteren  Instanzen  in  diesem  Sinne 
zum  Nachtheil  des  Geklagten  nicht  abändern  kann,  da  er  in  der  I.  J.  den 
bedingten,  in  der  II.  J.  den  unbedingten  Kostenzuspruch  für  sich  hat,  er- 
übrigte nichts  Anderes,  als  die  wenn  auch  unrichtige,  erstrichterliche  Ver- 
ordnung wieder  herzustellen. 


2832. 

Das  Kostenverzeichniss  ist  stets  der  letzten  Schrift,  im  Rechtsmittel- 
verfahren II.  J.  also  der  Appellations-Einrede  beizuschliessen. 

L T.  2.  mii  1892.  Z.  7090.  - (GH  13  ex  93.  Seite  112.) 

In  der  im  o.  mündlichen  Verfahren  durchgeführten  Rechtssache, 
puncto  Servitutsfreiheit,  haben  die  Geklagten  eine  Appellationseinrede 
mit  dem  ausdrücklichen  Begehren  um  Anordnung  einer  Tagsatzung  zur 
Inrotulirung  der  Appellationsacten  durch  ihren  ausserhalb  des  Ortes  des 
Gerichtes  I.  J.  doraicilirenden  Rechtsfreund  erstattet  und  in  dieser  Vor- 
aussetzung die  Kosten  der  Appellationseinrede  in  diese  nicht  eingesetzt. 

Die  I.  J.  sendete  sohin  mit  Umgehung  dieses  Begehrens  und,  ohne 
die  Kläger  zu  verständigen,  die  Appellationsacten  an  die  II.  J.  ein.  Diese 
bestätigte  das  zu  Gunsten  der  Geklagten  erflossene  U.  I.  J.  und  führte  in 
den  UrtheilsgrUnden  aus,  dass  eine  E.  über  die  Kosten  der  Appellations- 
einrede  nicht  erfolgen  konnte,  weil  weder  ein  Kostenverzeichniss  gelegt, 
noch  die  Kosten  verzeichnet  wurden. 

Es  brachten  sohin  die  Geklagten  die  Revisionsanineldung  und  Be- 
schwerde ein  und  führten  hierin  aus,  dass  das  Begehren  der  Appellations- 
einrede in  Gemässheit  der  Bestimmung  des  § 256  AGO,  nach  welcher  in 
Fällen  des  geschehenen  mündlichen  Verfahrens  die  Appellationsacten  ge- 
hörig zu  inrotuliren  seien,  gestellt  wurde,  dass  dieser  Anordnung  nicht 
das  Hofd.  vom  23.  Juli  1792,  JGSNr.  34,  nach  welchem  die  gewechselten 
Appellationsacten  von  dem  Gerichte  selbst  zu  inrotuliren  sind,  entgegen- 
stehe, dass  die  Geklagten  erwarten  mussten,  dass  in  Stattgebung  des  Be- 
gehrens in  der  Appellationseinrede  eine  Tagsatzung  zur  Inrotulirung  der 
Acten  angeordnet  werde,  vor  welcher  sie  dann  unter  gleichzeitiger  üeber- 
sendung  der  Appellationsacten,  des  Acteurotulus  und  des  Kostenverzeich- 
nisses das  Gesuch  um  amtswegige  Inrotulirung  gestellt  hätten,  und  sie 
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demnach  des  vorzeitigen  Anschlusses  des  Kostenverzeichnisses  bei  lieber- 
Sendung  der  Appellationseinrede  nicht  bedurften,  dass  in  jedem  Falle  das 
Begehren  um  Anordnung  einer  Inrotulirungstagsatzung  eine  E.  hätte  finden 
sollen,  wodurch  selbst  bei  einer  Abweisung  obigen  Begehrens  den  Ge- 
klagten die  Möglichkeit  der  rechtzeitigen  Vorlage  des  Kostenverzeich- 
nisses gewahrt  worden  wäre,  was  bei  der  ohne  jede  Verständig^ung  er- 
folgten ActenUbersendung  an  die  II.  .1.  nicht  geschehen  konnte,  dass  bei 
dem  Umstande,  als  in  der  Appellationseinrede  ausdrücklich  das  Begehren 
um  Zuspruch  der  Kosten  der  Appellationseinrede  gestellt  wurde,  aus  dem 
Nichtanschlusse  des  Kostenverzeichnisses  schon  bei  Uebersendung  der 
Appellationseinrede  kein  Verzicht  auf  diese  Kosten  abgeleitet  werden 
könne,  dass  es  nicht  als  ein  Vermeiden  im  Sinne  des  Decretes  des  OGH 
vom  1.  Mai  1866,  Z.  2717,  aufgefasst  werden  könne,  wenn  ohne  Rück- 
sichtnahme auf  das  ausdrückliche  Begehren  in  der  Appellationseinrede, 
und  ohne  weitere  Verständigung  die  Acten  an  das  OLG  eingesendet 
werden,  dieses  Vermeiden  einer  Inrotulirung  vielmehr  nur  dann  möglich 
sei,  wenn  auch  die  Parteien  hiemit  einverstanden  sind,  und  dass  die  Ge- 
klagten nicht  voraussehen  konnten,  ob  die  I.  J.  die  Möglichkeit  des  Ver- 
meidenstrotz eines  entgegenstehenden  Begehrens  als  vorhanden  annehmen 
wird  etc. 

Der  OGH  hat  jedoch  obige  Revision  zurUckzuweisen  befunden,  dies 
in  der  Erwägung,  dass  es  bei  dem  Umstande,  als  in  den  dem  obergericht- 
lichen Urtheilsspruche  unmittelbar  angefügten  Gründen  gesagt  ist,  dass 
eine  E.  über  die  Kosten  der  Appellationseinrede  nicht  erfolge,  weil  weder 
ein  Kostenverzeichniss  gelegt  wurde,  noch  die  Kosten  verzeichnet  worden 
sind,  nicht  als  ein  Mangel  des  U.  in  der  Richtung  erkannt  werden  kann, 
dass  dasselbe  in  seinem  dispositiven  Theile  nicht  einen  Ausspruch  be- 
treffend eines  Appcllationseinrede-Kostenersatzes  enthalte,  dass  auch  da- 
raus, dass  über  die  von  den  Geklagten  durch  ihren  nicht  im  Gerichtsorte 
domicilirenden  Rechtsfreund  erstattete  Appellationseinrede  eine  Tagfahrt 
zur  Inrotulirung  der  Acten  II.  J.  nicht  anberaumt  wurde,  und  dass  die  Ge- 
klagten zur  nachträglichen  Beibringung  des  Verzeichnisses  ihrer  Appel- 
lationseinredekosten nicht  aufgefordert  worden  sind,  eine  Nullität  des 
obergerichtlichen  U.  nicht  abgeleitet  werden  kann,  indem  nach  Hofd. 
vom  23.  Juli  1792,  JGS  Nr.  34,  in  allen  Fällen,  wo  nicht  ein  ausdrück- 
lich entgengesetztes  Verlangen  der  Parteien  selbst  vorliegt,  bei  der  In- 
rotulirung der  Appellationsschriften  bei  vorausgegangenem  mündlichen 
Verfahren,  ebenso  von  den  Gerichten  I.  J.  vorzugelien  ist,  wie  es  in  Fällen 
des  vorausgegangenen  schriftlichen  Verfahrens  durch  das  Hofd.  vom 
20.  Februar  1784,  JGS  Nr.  244,  geordnet  ist,  und,  indem  nach  § 424 
AGO  jeder  Advocat  bei  üeberreichung  der  letzten  Schrift,  und  diese 
ist  im  Rechtsmittelverfahren  II.  J.  die  Appellationseinrede,  seine  Ge- 
bühren zu  verzeichnen  und  dieses  Verzeichniss  der  Schrift  beizulegen  hat. 
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in  der  Erwägung  daher,  dass  bei  Schöpfung  des  oberlandesgerichtlichen 
U.  eine  Nullität,  welche  zur  Cassirung  des  U.  berechtigen  würde,  nicht 
unterlaufen  ist,  dass  auch  sonst  in  dem  in  Beschwerde  gezogenen  ober- 
gerichtlichen  ü.  eine  Gesetz-  oder  Actenwidrigkeit,  welche  eine  Abände- 
rung dieses  Urtheiles  im  angefochtenen  Punkte  nachziehen  könnte,  nicht 
zu  erblicken  war,  und  dass  es  an  jedem  gesetzlichen  Anhaltspunkte  fehlt, 
um  dem  von  den  Geklagten,  beziehungsweise  ihrem  Rechtsfreunde  ge- 
stellten Eventualbegehren  gemäss  ohne  Zustimmung  der  Kläger  noch  nach- 
hinein mit  einem  Zuspruche  der  mit  der  Revisionsbeschwerde  verzeich- 
neten  Appellationseinredekosten  vorzugehen,  respective  solches  dem  OLG 
zu  verordnen,  oder  ihnen  die  nachträgliche  Liquidirung  ihrer  Appellations- 
kosten vorzubehalten. 


2833. 

Der  Eintritt  des  Schadenfalies  begründet  nicht  nothwendigerweise  die 

Auflösung  des  Assecuranzvertrages. 

E.  T.  5.  JQII  1892,  Z.  7581.  - (IMB  795  ex  92.  Seile  133.) 

Die  Geklagte  B hat  ihre  Gebäude,  sowie  die  Feld-  und  Wiesen- 
frUchte  bei  der  Versicherungsanstalt  A auf  die  Dauer  von  10  Jahren  vom 
30.  Juli  1888  angefangen  gegen  eine  wegen  der  Länge  der  Vertragsdauer 
um  20  Percent  ermässigte  Jahresprämie  von  25-14  fl.  wider  Feuerschaden 
versichert  und  in  Folge  des  am  18.  September  1888  eingetretenen  Brand- 
schadens von  der  A eine  Entschädigung  von  2220  fl.  am  29.  November 
1888  ausbezahlt  erhalten.  In  den  Uber  den  Empfang  der  Entschädigung 
ausgestellten  Quittungen  hat  B sich  jedes  weiteren  Anspruches  gegen  die 
V^ersicherungsgesellschaft  A hinsichtlich  dieses  Schadenfalles  begeben  und 
sodann  die  wörtliche  Erklärung  beigefilgt,  „dass  gleichzeitig  die  betreffende 
Police  als  derzeit  erloschen  erst  am  30.  Juli  1889  wieder  in  Kraft  und 
Giltigkeit  treten  soll  und  wird“. 

A verlangt  nun  auf  Grund  dieser  Erklärung  die  Zahlung  der  am 
30.  Juli  1889  angeblich  fälligen  Prämie  per  25-14  fl.’ 

Die  I.  J.  hat  dem  Klagebegehren  Folge  gegeben,  indem  dieselbe 
die  Rechtsgiltigkeit  des  Versicherungsvertrages  mit  der  Motivirung  an- 
nahm, dass  die  Erklärung  der  B auf  den  fraglichen  Quittungen  als  eine 
Willenseinigung  auf  einen  am  30.  Juli  1889  beginnenden  Versicherungs- 
vertrag unter  den  in  den  angeführten  Policen  enthaltenen  Bedingungen 
angesehen  werden  müsse. 

Das  OLG  hat  in  Stattgebung  der  Appellation  der  Geklagten  die 
Klage  abgewiesen. 

Gründe: 

In  den  fraglichen  Quittungen  werden  die  Policen,  welche  den  früheren 
Versicherungsvertrag  enthalten,  ausdrücklich  als  erloschen  erklärt,  und 

Dr.  Links;  Oie  Reohtsprecbung  des  k.  k.  Obersten  Gerichtshofes.  VIII. 


42 


658 


2833.  Assecuraozvertrag. 


Bind  dieselben  auch  naturgemäsa  als  erloschen  zu  betrachten,  weil  die  mit 
denselben  versicherten  Gebäude  und  Fahrnisse  durch  Brand  zugrunde 
gegangen  und  die  später  erbauten  neuen  Gebäude  zur  Zeit  der  Ausstellung 
der  Quittungen  noch  gar  nicht  existirten.  Daraus  folgt,  dass  die  früheren 
Policen  überhaupt  nicht  mehr  aufleben  konnten;  denn  nach  §§  1288  und 
1289  ABG  gehört  zum  Wesen  des  Versicherungsvertrages  ein  der  Ver- 
sicherung unterliegendes  Object,  und  bildet  bei  Versicherungsverträgen 
der  in  Frage  stehenden  Art  die  Beschreibung  und  Beschaffenheit  der  zu 
versichernden  Gegenstände  die  Grundlage  zur  Bemessung  des  in  Aussicht 
gestellten  Schadenersatzes  und  der  vom  V^ersicherten  zu  entrichtenden 
Prämie. 

Wo  aber  das  zu  versichernde  Object  fehlt,  kann  auch  von  einer 
Pflicht  zum  Schadenersätze  keine  Rede  sein,  eine  Erklärung,  wie  jene  in 
G und  H hätte  dann  die  Folge,  dass  lediglich  dem  Versicherten  die  Ver- 
pflichtung zur  Prämienzahlung  obliegen,  dagegen  eine  hinreichende  Grund- 
lage fehlen  würde,  im  Falle  eines  Brandes  an  später  entstandenen  Ob- 
jecten die  Versicherungsgesellschaft  zum  Schadenersätze  zu  verhalten. 
Nachdem  aber  zweiseitig  verbindliche  Verträge  beiderseitige  Rechte  und 
Pflichten  begründen  sollen,  so  kann  in  dem  fraglichen  Passus  der  Quit- 
tungen G und  H ad  111  schon  aus  diesem  Grunde  eine  vertragsmässige 
Vereinbarung  im  Sinne  der  Klägerin  nicht  erkannt  werden,  man  könnte 
darin  höchstens  eine  Vereinbarung  auf  einen  später  Uber  die  neuen  Ob- 
jecte abzuschliessenden  Vertrag  erblicken,  zu  dem  es  aber,  unbestritten, 
nicht  gekommen  ist. 

Der  OGll  hat  der  klägerischen  Revisionsbeschwerde  Folge  gegeben 
und  das  erstrichterliche  ü.  wieder  hergestellt. 

Gründe: 

Zufolge  der  gemeindeämtlichen  Bestätigung  vom  27.  December 
1889  hat  die  Beklagte  die  im  September  1888  abgebrannten  Gebäude 
wieder  aufgebaut.  Mit  Rücksicht  auf  diesen  Thatumstand  kann  nun  die 
Erklärung  der  Beklagten,  welche  die  klagende  Gesellschaft,  Beweis  ihrer 
gegenwärtigen  Klage,  angenommen  und  genehmigt  hat,  nur  dahin  beur- 
theilt  werden,  dass  damit  kein  neuer,  sondern  lediglich  eine  Abänderung 
des  im  Juli  1888  auf  die  Dauer  von  10  Jahren  geschlossenen  Assecuranz- 
vertrages  pactirt  wurde,  und  zwar  eine  Abänderung  in  der  Richtung,  dass 
derselbe  Air  die  Versicherungsperiode  vom  30.  Juli  1888  bis  dahin  1889 
als  beiderseits  erfüllt  und  Air  den  Rest  dieses  Versicherungsjahres  er- 
loschen, dagegen  Air  die  Zeit  vom  30.  Juli  1889  angefangen  wieder  wirk- 
sam erklärt  wird.  Also  nicht  ein  pactum  de  contrahendo,  wie  die  Beklagte 
geltend  macht,  sondern  ein  sofort  wirksamer  Vertrag  wurde  contrahirt, 
durch  welchen  der  Assecuranzvertrag  vom  Juli  1.888,  mit  seiner  Ausser- 
kraftsetzung Air  die  Zeitperiode  vom  29.  November  1888  bis  30.  Juli 
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1889,  in  allen  Übrigen  Bestimmungen  aufrecht  erhalten  wurde.  Die  Be- 
klagte bestreitet  fernere,  dass  der  Assecuranz vertrag  fortbestehen  oder 
erneuert  werden  konnte,  weil  die  von  ihr  versicherten  Gegenstände  durch 
den  Brand  zerstört  wurden,  das  Object,  Uber  welches  der  Vertrag  abge- 
schlossen w’urde,  daher  nicht  mehr  existire  und  über  noch  nicht  vorhandene 
Objecte  ein  Versicherungsvertrag  nicht  geschlossen  werden  könne.  Allein 
diese  Auffassung  ist  nach  keiner  Richtung  gesetzlich  begründet.  Was  zu- 
nächst die  Auflösung  des  Assecuranzvertrages  durch  den  eingetretenen 
Schadenfall  anbelangt,  so  hat  dieselbe  weder  nach  den  allgemeinen 
Normen  über  den  Versicherungsvertrag,  noch  nach  den  Bedingungen  des 
zwischen  den  Streittheilen  geschlossenen  Assecuranzvertrages  einzutreten. 

In  Ansehung  der  Feld-  und  Wiesenfrüchte  hat  der  Eintritt  des 
Schadenfalles  die  Auflösung  des  Vertrages  zweifellos  nicht  bewirkt,  weil 
dieselben  ihrer  Natur  nach  sich  alljährlich  erneuern,  die  jeweilige  Jahres- 
fechsung eben  das  Versicherungs-Object  bildet,  vermöge  der  Vertragsdauer 
die  Möglichkeit  eines  wiederholten  Eintrittes  des  Schadenfalles  angenom- 
men werden  musste,  und  die  Beschaffenheit  des  Ortes,  an  welchem  die 
Früchte  aufbewahrt  wurden,  nur  die  EntschUdigungspflicht  der  Gesell- 
schaft, nicht  aber  den  Bestand  des  Vertrages  selbst  beeinflussen  konnte. 
Die  klägerische  Gesellschaft  hat  von  dem  ihr  nach  § 1 7 der  am  Rücken 
der  Police  ersichtlichen  Vertragsbedingungen  für  den  Schadenfall  vor- 
behaltenen Rechte,  die  Vertragsauflösung  zu  verlangen,  keinen  Gebrauch 
gemacht;  Birdie  Beklagte  erscheint  aber  ein  derartiges  Recht  nicht  stipulirt. 

Anbelangend  die  Gebäude^  so  gehören  dieselben  ihrer  Natur  nach 
allerdings  zu  den  unvertretbaren  Sachen,  und  musste  demnach  deren  Unter- 
gang nach  § 1447  ABG  jede  Verbindlichkeit  beheben,  also  die  Auflösung 
des  Assecuranzvertrages  bewirken.  Allein  durch  Privatdisposition  können 
auch  ihrer  Natur  nach  unvertretbare  Sachen  als  vertretbar  behandelt 
werden,  indem  die  Parteien  ausdrücklich  oder  stillschweigend  erklären, 
dass  ihnen  das  Individuum  als  solches  gleichgiltig  sei  und  durch  ein 
anderes  derselben  Gattung  ersetzt  werden  könne.  Und  dieser  Fall  trifft 
vorliegend  zu.  Denn  der  oberwähnten  Erklärung  auf  den  Quittungen  G 
und  H ad  III  kann  kein  anderer  Sinn  beigelegt  werden,  als  der,  dass  der 
Fortbestand  des  Assecuranzvertrages  sich  auf  die  von  der  Beklagten  neu 
aufgebauten  Gebäude  zu  beziehen  habe,  und  diese  an  Stelle  der  abge- 
brannten Baulichkeiten  das  Versicherungsobject  zu  bilden  haben ; unbe- 
schadet der  speciollen  Vertragsbedingung,  dass  die  Beklagte  zur  Anzeige 
der  eingetretenen  Objectsänderung  an  die  Gesellschaft  verpflichtet  war. 
Der  Umstund,  dass  die  neuen  Gebäude  zur  Zeit  dieser  Erklärung  noch 
nicht  hergestellt,  vielleicht  der  Aufbau  derselben  noch  gar  nicht  in  Angriff 
genommen  war,  verstösst  nicht  gegen  das  Wesen  des  Versicherungsver- 
trages, weil  nicht  blos  eine  schon  vorhandene,  sondern  auch  eine  erst 
entstehende  Werthsache  gegen  Schadengefahr  versichert  werden  kann, 
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nach  den  §§  1288  und  1289  ABG  nicht  gefordert  wird,  dass  das  Ver- 
sicherungsobject zur  Zeit  der  Abschliessung  des  Vertrages  bereits  existirc 
und  nach  dem  Sinne  und  Geiste  des  Gesetzes  vielmehr  jede  schätzbare 
Sache,  ohne  Unterschied,  ob  sie  bereits  vorhanden  ist  oder  erst  in  Existenz 
gelangen  soll,  den  Gegenstand  der  Versicherung  bilden  kann. 


2834. 

Dem  Exequenten  fällt  keine  Beeitzstörung  zur  Last,  wenn  beim  VolL 
Zuge  einer  ihm  gerichtlich  bewilligten  Execution  in  den  Besitz  eines 

Dritten  eingegriffen  wird. 

E.  V.  5.  jQli  1892.  Z.  7990.  — (OH  ib  ex  92.  Seite  382.) 

I.  st.-del.  BG  Eger. 

II.  OLG  Prag. 

Magdalena  A.  klagte  die  Firma  B wegen  Besitzstörung,  weil  Uber 
Ansuchen  der  Letzteren  die  im  Besitze  der  Ersteren  befindlichen  Wa.'iren 
als  angeblich  dem  Albrecht  A.  gehörig  executiv  gepfUudet  und  transferirt 
worden  waren,  ungeachtet  Magdalena  A.  dagegen  protestirte  und  erklärte, 
dass  diese  Waaren  ihr  selbst  und  nicht  dem  Albrecht  A.  gehören. 

Die  I.  J.  hat  die  Klägerin  mit  ihrem  Begehren  zur  Gänze  abge- 
wiesen mit  folgender 

Begründung: 

Der  geklagten  Firma  waren  gegen  Albrecht  A.  wiegen  dessen  Schuld 
von  109  fl.  jene  Executionsncte  bewilligt  worden,  die  nur  Uber  dieställigen 
gerichtlichen  Auftragvon  dem  Amtsdiener  in  Vollzug  gesetzt  wurden.  Der 
sich  beschwert  erachtenden  Klägerin  stand  dagegen  das  im  Hofd.  vom 
29.  Mai  1845,  JGS  Nr.  889,  norrairte  Rechtsmittel  offen,  von  welchem 
sie  auch  Gebrauch  gemacht  hat.  Eine  Besitzstörung  aber,  begangen  von 
der  Beklagten,  in  diesem  Executionsvollzuge  erblicken  zu  wollen,  ist  irrig. 
Im  Sinne  des  § 339  ABG  kann  eine  Besitzstörung  nur  Demjenigen  zur 
Last  gelegt  werden,  der  den  Besitz  „eigenmächtig*  selbst  stört,  oder 
durch  einen  Dritten  eigenmächtig  stören  lässt,  also  durch  eine  von  ihm 
selbst  ausgehende,  den  Besitz  aufhebende  oder  beschränkende,  illegale 
Handlung.  Diese  Voraussetzung  felilt  im  vorliegenden  Falle,  weil  jener 
Act,  der  als  Besitzstörung  bezeichnet  wird,  kein  von  der  Geklagten,  sondern 
von  dem  zuständigen  Gerichte  gesetzter  war,  und  daher  die  „Eigen- 
mächtigkeit“ des  Exequenten  abgeht.  Die  Frage  nach  dem  Eigenthums- 
rechte an  den  gepfändeten  und  transferirten  Sachen  kommt  hier  nicht  zu 
erörtern. 

Üeber  Recurs  der  Klägerin  hat  die  II.  J.  diese  E.  abgeändert  und 
erkannt,  die  geklagte  Firma  habe  „die  Klägerin  Magdalena  A.  durch  die 
am  29.  März  1892  in  der  von  der  Klägerin  bezogenen  Marktbude  in  E. 
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vorgenorameiie  Execution,  insbesondere  durch  die  Transferirung  ihres 
Waarenlagers  in  dem  Besitze  desselben  gestört,  sei  schuldig,  dies  anzii- 
erkennen  und  der  Klägerin  dieses  Waarenlager  sofort  zurückzustellen, 
dieses  Alles  bei  sonstiger  Execution,  denn  es  ist  unbestritten,  dass  die 
gegen  Johann  A.  in  Execution  gezogenen  Effecten  beim  Executionsvollzuge 
in  dem  physischen  Besitze  der  Klägerin  vorgefunden  wurden,  und  es  ist 
daher  Letztere  durch  den  Executionsvollzug  in  diesem  Besitze  durch  die 
Geklagte  gestört  worden.  Daran  ändert  der  Umstand  nichts,  dass  die 
Pfändung  unter  gerichtlicher  Intervention  vollzogen  wurde,  w'eil  Letztere 
eben  nur  durch  die  Geklagte  veranlasst  wurde“. 

Der  OGH  hat  über  den  Revisionsrecurs  der  geklagten  Firma  den 
erstrichterlichen  Endbescheid  wieder  hergestellt,  dies  in  der  Erwägung, 
dass  vorliegend  von  der  Klägerin  eine  Besitzstörung  darin  gefunden  werden 
will,  dass  die  Geklagte  das  angeblich  in  ihrem  Besitze  befindliche  Waaren- 
lager executiv  gepfändet  und  transferirt  hat ; dass  hierin  jedoch  eine  Be- 
sitzstörung nicht  erblickt  werden  kann,  weil  diese  einen  eigenmächtigen 
Eingriff  in  die  Besitzsphäre  des  Anderen  voraussetzt,  dieses  Merkmal  je- 
doch da  fehlt,  wo  die  Bewilligung  zu  der,  in  den  Besitz  allerdings  ein- 
greifenden Handlung  vom  Gerichte  ertheilt  worden  ist;  dass  es  sich  vor- 
liegend vielmehr  nur  darum  handeln  kann,  ob  die  Geklagte  berechtigt 
war,  die  in  dem  behaupteten  Besitze  der  Klägerin  befindlichen  Sachen  in 
Execution  zu  ziehen,  diese  Frage  jedoch  gemäss  § 5 der  Verordnung  vom 
27.  October  1849,  RGB  Nr.  12,  in  dem  Verfahren  in  Besitzstörungs- 
streitigkeiten,  in  welchem  die  Erörterung  und  E.  von  Rechtsfragen,  un- 
bedingt ausgeschlossen  ist,  nicht  ansgetragen  werden  kann. 

Daraus  ergibt  sich,  dass  die  Klage  verfehlt  und  vom  ersten  Richter 
mit  Recht  abgewiesen  worden  ist. 


2835. 

Für  den  Umfang  eines  grundbucherlich  erworbenen  Rechtes  ist  nicht 
der  Inhalt  der  Urkunde,  sondern  nur  die  Eintragung  im  Hauptbuche 

massgebend. 

L y.  6.  lull  1892,  Z.  7804.  - (IB  46  m 92.  S6lie  553.) 

I.  BG  Postelherg. 

II.  OLG  Prag. 

Auf  der  Realität  X wurde  für  die  Firma  J.  L.  & Söhne  auf  Grund 
verschiedener  Urkunden  das  Pfandrecht  für  aus  dem  Creditverhältnisse 
entstehende  Höchstforderungen  von  8000  fl.,  12.000  fl.,  6400  fl.  und 
4000  fl.  einverleibt,  wobei  rUcksichtlich  der  Beträge  von  12.000  fl., 
6400  fl.  und  4000  fl.  die  bücherliche  Auszeichnung  von  sechsprocentigen 
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Zinsen,  Verzugszinsen  und  weiteren  Nebengebüliren  bewilligt  wurde.  Durch 
ein  Versehen  des  Grundbuchsamtes  unterblieb  bei  der  Caiitionsforderung 
von  12.000  fl.  die  Kintragung  rlicksichtlich  der  Zinsen  iind  Nebengebühren. 
Die  Cautionsforderung  von  3000  fl.  wurde  gerechtfertigt,  die  Anmerkung 
der  Execution  zur  Hereinbringung  dieser  Forderung  erwirkt  und  die  Ein- 
verleibung des  Pfandrechtes  für  die  Zinsen  vom  Klagstage,  ferner  für  die 
Klagskosten  bewilligt.  Anlässlich  der  vollzogenen  executiven  Feilbietung 
der  Realität  X wurde  djis  Versehen  des  Grumlbuchsführers  rUcksichtlicli 
der  unterlassenen  Eintragung  des  Pfandrechtes  für  die  Zinsen  und  Neben- 
gebühren der  Cautionsforderung  von  12.000  fl  von  der  Partei  bemerkt 
und  um  Richtigstellung  dieser  Eintragung  im  Sinne  des  § 104  GBG  ge- 
beten, welchem  Begehren  ohne  Einvernahme  der  Tabularinteressenten 
Polge  gegeben  wurde. 

Mit  dem  Berechnungsbescheide  der  I.  J.  erfolgte  die  Zuweisung  der 
von  der  Firma  J.  L.  & Söhne  liquidirten  Forderungen  und  zwar  der  exe- 
cutiv  einverleibten  Forderung  von  3000  fl.  mit  6 Percent  Zihseti  seit 
3.  F’ebrnar  1891,  der  Klagskosten  und  sämmtlicher  Executionskosten  ; 
ferner  die  Zuweisung  der  von  dem  Executen  als  richtig  anerkannten  Credit- 
höchstbeträge  von  12.000  fl.,  6400  fl.  und  4000  fl.,  der  6 Percent  Zinsen, 
6 Percent  Verzugszinsen  hiervon  für  3 Jahre  und  der  mit  der  Einverleibung 
und  Quittirung  verbundenen  Nebengebühren.  Die  Zuweisung  der  Zinsen 
von  der  Cautionsforderung  von  12.000  fl.  erfolgte  insbesondere  deshalb, 
weil  diese  Zinsen  nach  Massgabe  des  Bewilligungsbescheides  einzuver- 
leiben waren,  jedoch  aus  Versehen  nichf  einverleibt  wurden ; weil  die 
Stipulation  der  Verzinsung  dieser  Forderung  in  der  in  der  Urkunden- 
saramlung  eingelegten  Erklärung  sich  vorfindet,  diese  Erklärung  sonach 
einen  Bestandtheil  des  Grundbuches  bildet;  weil  sich  somit  die  nach- 
folgenden Gläubiger  auf  das  Vertrauen  in  das  Grundbuch  rücksichtlich 
der  Rangordnung  ihrer  Forderungen  nicht  berufen  können,  es  sich  viel- 
mehr um  ein  nachträglich  verbessertes  Versehen  des  Grundbuchsamtes 
handelt,  welches  der  gutgläubigen  Firma  J.  L & Söhne  nicht  zum  Nach- 
theile gereichen  kann. 

Die  II.  J.  hat  die  mehrfach  angefochtene  Berechnung  behoben,  je- 
doch den  gegen  die  Zuweisung  der  Zinsen  und  Kosten  gerichteten  Recurs 
grundsätzlich  dahin  erledigt,  dass  von  den  Cautionsforderungen  per 
3000  fl,  und  12.000  fl.  überhaupt  keine  Zinsen,  von  den  Cautionsforde- 
rungen per  6400  fl.  und  4000  fl.  nur  die  dreijährigen  Zinsen,  ferner 
ausserhalb  des  Rahmens  der  Höchstbeträge  auch  keine  Kosten  zuzuweisen 
sein  werden. 


Gründe: 

Der  Vertheilungsrichter  hatte  nicht  die  Frage  zu  erörtern,  ob  ausser 
der  Eintragung  für  eine  Forderung  im  Höchstbetrage  noch  nebstdem  das 
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Pfandrecht  flir  Zinsen  nnd  Nebengebühren  zur  Eintragung  bewilligt  werden 
könne,  weil  für  die  Vertheilung  nur  das  Grundbuch  selbst  massgebend 
sei.  Bezüglich  der  Forderung  von  3000  fl.  wurde  ein  Pfandrecht  für  die 
Zinsen  und  Kosten  in  der  ursprünglichen  Rangordnung  nicht  einverleibt 
und  konnte  durch  die  in  einer  späteren  Rangordnung  erfolgte  Anmerkung 
ein  Pfandrecht  für  diese  Nebengebühren  nicht  erwirkt  werden.  Bezüglich 
der  Cautionshypothek  von  12.000  fl.  wurde  im  Grundbnche  ein  Pfand- 
recht für  die  Nebengebtthren  nicht  eingetragen  und  kann  die  vom  Richter 
nach  der  Feilbietung  bewilligte  nachträgliche  Eintragung  der  Rangordnung 
hieran  nichts  ändern,  weil  die  Rangordnung  einer  Eintragung  nicht  durch 
den  Richter,  sondern  durch  das  Gesetz  bestimmt  wird.  Bücherliche  Rechte 
werden  nach  § 4 GBG  nut  durch  die  Eintragung  in  das  Hauptbuch  er- 
wirkt; es  wäre  § 5 GBG  überflüssig,  wenn  die  Urkunde,  die  den  Titel 
zum  Pfandrechte  enthält,  allein  genügen  sollte  ; nicht  das,  was  in  der  Ur- 
kunde steht,  sondern,  was  auf  Grund  der  Urkunde  in  das  Hauptbuch  ein- 
getragen wird,  ist  für  den  Erwerb  des  Rechtes  massgebend.  Die  gegen- 
theilige  Ansicht  würde  dazu  führen,  dass  der  grosse  Fortschritt  der  neuen 
Grundbuchsgesetze,  der  in  der  Einführung  der  Hauptbücher  und  Hervor- 
hebung ihrer  Bedeutung  besteht,  aufgeopfert  werden  müsste  und  dass  man 
auf  diese  Art  wieder  zur  Ingrossirung  der  Urkunden  gelangen  würde. 
Für  diese  zwei  Cautionshypotheken  ist  daher  für  irgend  welche  Nebenge- 
bühren ausserhalb  des  Rahmens  der  Höchstbeträge  kein  Raum.  Dagegen 
können  die  Zinsen  und  Verzugszinsen  von  den  CautionsbetrUgen  von 
6400  fl.  und  4000  fl.  mit  Ausschluss  von  Kosten  auch  ausserhalb  des 
Rahmens  der  Höchstbeträge  zugewiesen  werden,  weil  diese  Zuweisung  die 
bücherliche  Lage  und  auch  § 17  GBG  gestattet. 

Der  OGH  hat  die  E.  II.  J.  bestätigt,  mit  nachstehender 

Begründung: 

Es  ist  allerdings  richtig,  dass  die  Einverleibung  des  Pfandrechtes 
für  die  Zinsen  anlässlich  der  Sicherstellung  einer  Cautionsforderung  ausser- 
halb des  für  diese  bestimmten  Höchstbetrages  dem  Sinne  des  § 14  GBG 
widerstreitet,  da  durch  diesen  Höchstbetrag  die  Grenze  bezeichnet  wird, 
welche  von  dem  Gläubiger  bei  Geltendmachung  des  für  die  Cautionsfor- 
derung erworbenen  Pfandrechtes  nicht  überschritten  werden  darf,  inner- 
halb W’elcher  daher  nicht  blos  die  Forderungen  aus  dem  gegebenen  Credite, 
sondern  auch  alle  NebengebUhren  derselben  geltend  gemacht  werden 
müssen.  Gleichwohl  vermag  in  den  angefochtenen  B.  weder  eine  Nichtig- 
keit noch  eine  offenbare  Gesetzwidrigkeit  erkannt  zu  werden,  weil  jeder 
nachfolgende  Gläubiger  aus  dem  Gruudbuche  ersah,  dass  ausser  dem 
Pfandrechte  für  die  Creditforderungen  von  6400  fl.  und  4000  fl.  noch  das 
Pfandrecht  für  die  Zinsen  thatsächlich  einverleibt  wurde  und  weil  über 
die  Giltigkeit  dieser  Eintragung  im  Recurszuge  nicht  abgesprochen  werden 
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kann.  Die  bezüglich  des  Betrages  von  3000  fl.  angesprochenen  Process- 
und  Executionskosten  können  nur  insoweit  berücksichtigt  werden,  als  der 
Höchstbetrag  nicht  schon  durch  die  Creditforderung  selbst  erschöpft  ist 
und  steht  hiermit  die  Bestimmung  des  § 16  6B6  und  des  § 9 der  Exec.- 
Nov.  nicht  im  Widerspruche,  da  als  Forderung  in  der  Regel  eine  ziffer- 
iiiässig  bestimmte  Geldsumme  zu  gelten  hat,  die  im  Alinea  2 gestattete 
Ausnahme  strenge  auszulegen,  daher  eine  Ausdehnung  der  Inanspruch- 
nahme des  Pfandes  über  die  Ziffer  des  Höchstbetrages  nicht  zu  gestatten 
ist.  Das  Pfandrecht  für  die  Zinsen  der  Cautionsforderung  von  12.000  fl. 
und  3000  fl.  wurde  in  dieser  Rangordnung  nicht  eingetragen  und  ent- 
scheidet für  diesen  Umstand  der  § 4 GBG,  weshalb  ohne  Einvernehmung 
der  Betheiligten  die  nachträgliche  Richtigstellung  nicht  erfolgen  durfte. 


2836. 

Rechtliche  Natur  des  Vertrages  zwischen  Theaterunternehmung  und 

Bilietkäufer. 

E.  T.  6.  jQli  1892,  Z.  7969.  - (JB  33  ex  92.  Seile  395.) 

I.  LG  Wien. 

II.  OLG  Wien. 

A,  Theateragent  in  Wien,  belangte  den  Pächter  und  Director  des 
Deutschen  Volkstheaters  in  Wien  auf  Rückzahlung  von  571*20  fl.  für 
Billets  zu  der  für  den  29.  December  1890  angeküridigten,  später  aber  ab- 
gesagten Vorstellung  „In  eiserner  Zeit*. 

Die  I.  J.  hat  die  Klage  unbedingt  abgewiesen,  und  zwar  aus  folgenden 

Gründen; 

Um  den  vorliegenden  Rechtsstreit  in  seiner  meritorischen  E.  be- 
gründen zu  können,  bedarf  es  vorerst  einer  Erörterung  des  Rechtsver- 
hältnisses, welches  zwischen  Theaterunternehmung  und  Billetabnehmer  ge- 
schaffen wird  und  zwar  sowohl  im  Allgemeinen  als  im  Besonderen.  Es 
kann  darüber  kein  Zweifel  bestehen,  dass  zwischen  Theaterunternehmung 
und  Billetabnehmer  recte  Bilietkäufer  ein  Vertrag  geschlossen  wird,  auf 
welchen  die  gesetzlichen  Normen  über  Verträge  anwendbar  sind.  Der  eine 
Coutrahent  ist  die  Theaterunternehmung  durch  ihr  bevollmächtigtes  Organ, 
den  Cassier,  der  andere  Contrahent  ist  der  Bilietkäufer.  Die  Absicht  des 
Billetkäufers  als  Regel  geht  dahin,  Air  die  angekündigte  Vorstellung  ein 
Billet  zu  erwerben  und  dem  Inhaber  des  Billets  dadurch  das  Recht  zu 
geben,  dieser  angekUndigten  Vorstellung  auf  dem  angewiesenen  Platze, 
am  bestimmten  Tage  und  zur  bestimmten  Zeit  auwohnen  zu  können.  Das 
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Verlangen  eines  Hillets  an  der  Casse  des  Theaters  für  die  angekündigte 
Vorstellung  manifestirt  auch  diesen  Willen  des  einen  Theiles  auf  unzweifel- 
hafte Weise.  Nun  hat  als  Regel  und  im  Allgemeinen  zu  gelten,  dass  die 
Theaterunternehmung  durch  die  Ausfolgung  des  Billets  auf  das  vorge- 
nannte Verlangen,  wenn  diese  Ausfolgung  ohne  Vorbehalt  geschieht,  ihren 
Willen  unzweideutig  dem  Billetkäufer  gegenüber  kundgibt,  das  ange- 
kündigte Stück,  für  welches  das  Billet  gelöst  w’orden,  an  dem  bestimmten 
Tage  zur  bestimmten  Zeit  zu  geben  und  dem  Vorzeiger,  also  Inhaber  des 
Billets,  das  Recht  einzuräumen,  dieser  angekündigten  Vorstellung  am  be- 
stimmten Tage,  zur  bestimmten  Zeit  und  an  dem  durch  das  Billet  be- 
stimmten Platze  anzuwohnen.  Die  Leistung  auf  der  einen  Seite  ist  die 
Zahlung  des  Preises  für  das  Billet,  die  geforderte  Gegenleistung  ist  die 
Aufführung  des  angekündigten  Stückes.  Durch  die  Zahlung  des  Preises 
und  die  gemäss  § 863  ABG  erfolgte  definitive  Annahme  des  Billets  ist  der 
zweiseitig  verbindliche  entgeltliche  Vertrag  perfect.  Kann  nuu  dieser  Ver- 
trag seitens  der  Theaterunternehmung  dadurch  nicht  zugehalten  werden, 
dass  die  Aufführung  des  angekündigten  Stückes  am  bestimmten  Tage 
nicht  vor  sich  geht,  so  ist  der  Vertrag  als  aufgelöst  zu  betrachten,  und 
der  Billetinhaber  hat  im  Allgemeinen  unzweifelhaft  das  Recht  auf  RUck- 
ersatz  des  für  das  Billet  ausgelegten  Preises,  und  zwar  noch  innerhalb  der 
durch  das  Gesetz  normirten  o.  Verjährungszeit.  Der  Ersatz  des  ange- 
kündigten Stückes  durch  ein  eingeschobenes  ist  nicht  als  die  bedungene 
Gegenleistung  anzusehen.  Gibt  die  Theaterunternehmung  zu,  dass  der  In- 
haber des  Billets  für  die  angekündigte  Vorstellung  die  eingeschobene 
Vorstellung  besucht  und  thut  dies  der  Billetinhaber,  so  wird  unzweifelhaft 
ein  neuer  Vertrag  geschlossen.  Die  Theaterunternehmung  bietet  eine 
andere  Gegenleistung  als  bedungen  worden,  und  der  Billetinhaber  gibt 
seinen  Willen  stillschweigend  kund,  statt  mit  der  angekündigten  mit  der 
eingeschobenen  Vorstellung,  also  einer  ganz  anderen,  als  er  in  Aussicht 
genommen,  sich  zufrieden  zu  stellen.  Ein  Vertrag  kann  nun  unter  gewissen, 
von  der  einen  oder  der  anderen  Seite,  oder  von  beiden  Seiten  gestellten 
Bedingungen  oder  Bestimmungen  geschlossen  werden.  Die  Rechtswirk- 
samkeit eines  solchen  Vertrages  ist  dann  davon  abhängig,  dass  diese  Be- 
stimmungen oder  Bedingungen  dem  anderen  Theile  vor  oder  bei  Abschluss 
des  Vertrages  auf  solche  Weise  bekannt  gegeben  werden,  dass  über  deren 
Sinn  (§  6 ABG)  keine  Ungewissheit  besteht,  dass  sie  auch  möglich  oder 
erlaubt  sind,  und  der  andere  Theil,  falls  sie  ihm  nicht  mündlich  oder 
schriftlich  bekannt  gegeben  werden,  bei  nur  einiger  Aufmerksamkeit  zur 
Kenntniss  derselben  gelangen  muss.  Sind  diese  Bestimmungen  klar  und 
verständlich  bekanntgegeben,  und  schliesst  der  andere  Theil  den  Vertrag 
ab,  ohne  sich  weiter  um  diese  Bestimmungen  zu  kUmmen,  so  muss  seine 
Einwilligung  zum  Vertrage  unter  den  gegebenen  Bestimmungen  angenom- 
men werden ; er  kann  sich  nicht  hinterher  auf  einen  Irrthum  im  Sinne  des 
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§871  ABG  berufen,  welcher  die  Aufhebung  des  Vertrages  zur  Folge 
hätte,  sondern  es  liegt  sein  eigenes  Verschulden  aus  Mangel  der  gewöhn- 
lichen Aufmerksamkeit  im  Sinne  des  § 1297  ABG  vor  und  er  hat  auch 
den  durch  dieses  Verschulden  sich  ergebenden  Schaden  zu  tragen.  Ks 
kann  also  der  Theaterunternehmung  das  Recht  nicht  bestritten  werden, 
Bestimmungen  zu  statuiren  sowohl  hinsichtlich  der  Repertoireänderung, 
als  auch  hinsichtlich  des  RUckersatzes  für  gelöste  Billets,  soferne  sich 
diese  Bestimmungen  in  den  durch  das  Gesetz  gezogenen  Grenzen  bewegen, 
also  verständlich,  nicht  unmöglich  und  nicht  unerlaubt  sind.  Diese  Be- 
stimmungen müssen  aber  auch,  da  sie  ja  einen  Theil  des  Vertragswillens 
darthun,  auf  solche  Weise  klar  und  deutlich  bekannt  gemacht  sein,  dass 
der  Billetkäiifer  bei  nur  gewöhnlicher  Aufmerksamkeit  zur  Kenntniss  der- 
selben gelangen  muss.  Sagen  diese  so  bekannt  gemachten  Bestimmungen 
dem  anderen  Theile  nicht  zu,  so  braucht  er  den  Vertrag  nicht  einzugehen. 
Die  Theaterunternelimiing  ist  nur  ein  Krwerbsunternehmen ; in  ihrem 
wohlverstandenen  eigensten  Interesse  ist  es  gelegen,  nicht  nur  gute, 
sondern  auch  zugkräftige  Stücke  zu  geben,  um  einen  vollen  Cassenerfolg 
zu  erzielen ; es  ist  daher  einerseits  unzweifelhaft  in  ihrem  eigensten  Inter- 
esse gelegen,  Repertoireänderungen  nur  im  Falle  der  äussersten  Noth- 
wendigkeit  zuzulassen  und  auf  jede  Weise  dem  Publicum  entgegenzu- 
kommen, andererseits  aber  auch  sich  vor  materiellem  Schaden  zu  behüten, 
ohne  dass  dies  lediglich  auf  Kosten  des  Publicums  geschieht.  Beide 
Factoren  muss  sie  daher  in  Einklang  zu  bringen  suchen,  sie  muss  somit 
Hauptrollen,  wenn  es  nur  irgend  möglich,  doppelt  besetzt  halten,  technische 
Störungen  hintanhaltcn,  sie  muss  aber  auch  das  unbestreitbere  Rücker- 
satzrecht der  Billetinhaber  auf  den  Preis  des  Billets  für  den  Fall  einer 
Repertoireänderung  wenigstens  zeitlich  beschränken  können.  Diese  zeit- 
liche Beschränkung  ihrer  Rückersatzpflicht  ist  ein  nicht  zu  bestreitendes 
Recht  der  Theaterunternehmung*,  will  sie  es  aber  geltend  machen,  so 
muss  sie  rechtzeitig,  also  vor  oder  bei  Eingehung  des  Vertrages  die  Aus- 
übung respective  den  Vorbehalt  dieses  Rechtes  zur  Bedingung  der  Giltig- 
keit des  Vertrages  machen,  und  diesen  ihren  Willen  auch  deutlich  und 
bestimmt  kundgeben.  Bei  der  Massenhaftigkeit  der  durch  den  Verkauf 
von  Theaterkarten  bedingten  Vertragsabschlüsse  kann  dieser  Vorbehalt 
der  zeitlichen  Beschi*änkting  des  Rückersatzrechtes  respective  der  RUck- 
ersatzpflicht  wohl  nicht  anders  seitens  der  Theaterunternehmung  als  Ver- 
tragswille kundgegeben  werden  als  im  Wege  der  öffentlichen  Bekannt- 
machung. Es  kann  aber  nicht  als  genügend  erscheinen,  wenn  diese  Be- 
kanntmachung nur  in  den  Tagesjoumalen  oder  auf  den  Theaterzetteln^ 
wenn  auch  fett  gedruckt,  ersichtlich  gemacht  und  zur  allgemeinen  Kennt- 
niss gebracht  wird ; denn  die  Unkenntniss  dieser  Art  Bekanntmachung 
lässt  nicht  auf  eine  Ausserachtlassung  der  gewöhnlichen  Aufmerksamkeit, 
auf  ein  Versehen  oder  Verschulden  des  Billetkäufers  oder  Inhabers 
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schliessen.  Die  Bekanntmachung  dieser  Bestimmungen  muss  auch  aut* 
andere,  und  zwar  unmittelbar  beim  Kaufe  des  Billots  in  die  Augen  sprin- 
gende Weise  geschehen,  und  kann  dies  nach  der  Art  des  Vertrages  und 
des  Vertragswillens  beider  Theile  wohl  nicht  anders  als  durch  den  auf- 
fklligen  Anschlag  dieser  Bestimmungen  im  Stiegenhause  des  Theaters,  an 
der  Theatercasse  und  ganz  besonders  durch  Ersichtlichmachung  derselben 
auf  dem  Billete  selbst  geschehen.  Der  Käufer  des  Billets  muss  in  die 
Lage  gesetzt  sein,  noch  beim  Abschluss  des  Vertrages  sich  mit  dem  In- 
halte solcher  Vorbehalte  bekannt  zu  machen,  um  das  Billet  zurUckzu- 
stellen,  w’enn  ihm  diese  Vorbehalte  nicht  Zusagen.  Der  Vertrag  ist  noch 
beiweitem  nicht  geschlossen,  wenn  der  Käufer  das  Billet  in  Empfang 
nimmt,  daraus  kann  an  und  für  sich  noch  durchaus  nicht  auf  dessen  wahre 
Einwilligung  geschlossen  werden,  weil  er  für  den  Fall,  als  er  erst  bei 
Empfangnahme  des  Billets  auf  die  RUckersatzbestimmungen  aufmerksam 
wird,  immer  noch  das  Recht  hat,  das  Billet  zurUckzustellen,  wenn  ihm  die 
Bestimmungen  nicht  Zusagen;  das  Inempfangnehmen  des  Billets,  das  Lesen 
des  auf  demselben  befindlichen  Vermerkes,  ja  selbst  wenn  das  Geld  schon 
erlegt  worden,  kann  an  und  für  sich  nicht  anders  denn  als  Unterhandlung 
im  Sinne  des  § 861  ABG  aiffgefasst  w'erden;  so  lange  diese  dauern,  ent- 
steht aber  kein  Vertrag.  Die  wahre  Einwilligung  erscheint  vielmehr  erst 
dann  bestimmt  und  verständlich,  wenn  der  Käufer  des  Billets  entweder 
durch  Worte  oder  stillschw^eigend  durch  das  vorbehaltlose  Einstecken  des 
Billets,  also  durch  Handlungen,  die  mit  Ueberlegiing  aller  Umstände  keinen 
vernünftigen  Grund  daran  zu  zweifeln  übrig  lassen,  erklärt  oder  zu  er- 
kennen gibt,  dass  er  gegen  die  festgesetzten  Bestimmungen  keine  Ein- 
wendung erhebe,  sich  denselben  füge,  und  erst  dann  kann  der  Vertrag 
als  abgeschlossen  angesehen  werden  (§  863  ABG).  Hat  die  Theaterunter- 
nehraung  diese  jedenfalls  nothwendigen  Ma.ssregeln  und  Bestimmungen 
auf  die  geschilderte  Weise  getroffen,  dann  kann  Niemand  sich  auf  die 
Unkenntniss  derselben  mit  Erfolg  berufen  und  einen  den  Vertrag  auf- 
hebenden Irrthum  vorschützen.  Selbstverständlich  gehen  diese  Rechte  und 
Pflichten  eines  Billetkäufers,  \venn  er  nur  Agent  oder  Zwischenhändler 
ist,  auf  den  späteren  Inhaber  des  Billets  Uber;  Ersterer  kann  nicht  mehr 
Rechte  übertragen  als  er  selbst  erworben,  Letzterer  übernimmt  unbedingt 
die  Pflichten,  die  Ersterer  eingegangen.  Zu  einer  dieser  Pflichten  gehört 
aber  auch  jene  Pflicht  des  Billetinhabers,  sich  rechtzeitig  zu  erkundigen, 
ob  eine  Repertoireänderung  eingetreten  ist,  wenn  der  RUckersatzanspruch 
des  Billetpreises  durch  eine  solche  berührt  wird.  Nach  der  vorausgegan- 
genen Begründung  ist  es  unzweifelhaft  ein  Recht  der  Theaterunter- 
nehmung, ihre  Rückersatzpflicht  zeitlich  z.  B.  bis  */2  7 Uhr  Abends 
am  Tage  der  Vorstellung  zu  beschränken  ; sie  übernimmt  damit  die  Pflicht, 
eine  Repertoireänderung  durch  allgemeine  Bekanntmachung,  welche  der 
Natur  der  Sache  nach  wohl  nicht  anders  als  durch  VeröflTentlichung  in 
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den  Zeitungen,  durcli  Ausclilag  an  den  gewöhnlichen  Placatirungsstellen 
und  zwar,  wie  üblich,  durch  Anschlag  andersfarbiger  (rother)  Theater- 
zettel geschehen  kann,  zur  Kenntnis.s  zu  bringen,  jedenfalls  aber  muss  sie 
noch  vor  Ablauf  der  von  ihr  gesetzten  Frist  diese  Kundmachung  bewerk- 
stelligen können,  weil  eine  spätere  Repertoireänderung  eine  unbedingte 
Rückersatzpflicht  involviren  würde,  wenn  auch  nicht  hiefür  vorgedacht 
ist.  Der  Billetverkäufer,  der  den  Vertrag  unter  dieser  zeitlichen  Rücker- 
satzbeschränkung eingegangen,  beziehungsweise  der  spätere  Inhaber  des 
Billets,  als  zur  Anwesenheit  bei  der  angekündigten  Vorstellung  Berech- 
tigter, hat  die  Pflicht,  Sorge  zu  tragen  und  die  gehörige  Aufmerksamkeit 
darauf  zu  wenden,  damit  sein  Rückersatzrecht  nicht  etwa  verloren  gehe  ; 
es  besteht  also  Jedenfalls  für  diesen  die  Erkundigungspflicht ; versäumt 
er,  sich  rechtzeitig  zu  erkundigen,  so  liegt  eine  Ausserachtlassung  der  ge- 
wöhnlichen Aufmerksamkeit  und  mithin  seinerseits  ein  Verschulden  vor, 
dessen  Folgen  er  zu  tragen  hat.  Für  ein  Verschulden  des  Billetkäufers 
haftet  die  Theaterunternehmung,  w'enn  sie  nicht  selbst  ein  Verschulden 
trifft,  dem  späteren,  vom  Billetkäufer  verschiedenen  Billetinhaber  selbst- 
verständlich nicht.  Diese  vorausgehende  Begründung  findet  auch  auf  den 
gegebenen  Rechtsfall  ihre  Anwendung.  Was  nun  diesen  betrifft,  so  ist 
unbestritten,  dass  die  Direction  des  Deutschen  Volkstheaters  für  den 
29.  December  1890  das  Stück  „In  eiserner  Zeit“  angekündigt  hatte,  und 
dass  der  Kläger  für  diesen  Tag  Logen,  Balkon-  und  Parquetsitze  um 
57 1*20  fl.  kaufte.  Es  kann  mit  Grund  auch  gar  nicht  angezweifelt  werden, 
dass  der  Kläger  bei  dem  Ankäufe  der  Billets  die  Absicht  verband,  die 
Billets  für  dieses  angekündigte  Stück  und  nicht  für  irgend  ein  Stück  zu 
kaufen,  das  am  29.  December  1890  gegeben  werde;  wenn  der  Geklagte 
in  dieser  Hinsicht  behauptet,  die  gelösten  Billets  hätten  nach  dem  Texte 
derselben  „nur  giltig  für  die  V%)rstellung  am  29.  December  1890“  nur 
für  irgend  eine  an  diesem  Tage  im  Deutschen  Volkstheater  stattfindende 
Vorstellung  Geltung  gehabt,  so  kann  in  dieser  Hinsicht  dem  Geklagten 
nicht  beigepflichtet  werden.  Gerade  der  Text  des  Billets,  wie  ihn  der  Ge- 
klagte anführt,  spricht  gegen  ihn ; aus  demselben  kann  nur  entnommen 
werden,  dass  das  Billet  für  die  angekündigte  Vorstellung  Geltung  habe, 
und  zwar  gerade  aus  dem  Gebrauche  des  bestimmten  Artikels  vor  dem 
Worte  Vorstellung.  Der  Gebrauch  des  bestimmten  Artikels  erscheint  hier 
als  Hinweis  auf  die  angekündigte  Vorstellung,  sonst  müsste  der  Text 
folgerichtig  lauten:  „nur  giltig  für  eine  Vorstellung  am  29.  December 
1890“  (§  6 ABG).  Zugestanden  ist  seitens  des  Geklagten,  dass  die  ange- 
kündigte Vorstellung  am  29.  December  1890  unterblieb  und  eine  Reper- 
toireänderung eintrat,  und  ebenso  zngestanden,  dass  dem  Kläger,  welcher 
am  30.  December  1890  Morgens  den  Preisrückersatz  für  die  gekauften 
und  ihm  von  seinen  Committenten  nicht  abgenommenen  Billets  verlangt 
hatte,  dieser  Rückersatz  mit  Hinweis  auf  die  statuirte  RUckersatzfrist  bis 
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'/27  Uhr  Abends  am  Tage  der  Vorstellung  verweigert  wurde.  Nicht 
widersprochen  von  Seiten  des  Klägers  ist,  dass  seit  September  1889  das 
Deutsche  Volkstheater  eine  zeitlich  beschränkte  Rückersatzpflicht  normirt, 
und  nicht  nur  in  allen  Tagesjournalen,  sondern  aucli  auf  den  Theater- 
zetteln, an  den  Gassen  und  auf  den  Billets  selbst  seither  ununterbrochen 
diese  ilire  Rückersatzpflicht,  welche  sie  auf  spätestens  halb  7 Uhr  Abends 
des  Tages  der  Vorstellung  fixirt,  öffentlich  bekannt  gemacht  hat.  Die 
Direction  hat  somit  im  speciellen  Falle  nur  von  einem  Rechte  Gebrauch 
gemacht,  das  nicht  bestritten  werden  kann,  und  hat,  darüber  kann  wohl 
kein  Zweifel  bestehen,  ihren  Vertragswillen,  nur  unter  dieser  zeitlich  be- 
schränkten Haftung  den  Vertrag  mit  dem  Billetkäufer,  also  dem  Kläger- 
abzuschliessen,  auf  deutliche,  verständliche  Art  und  insbesondere  auf  so 
in  die  Augen  fallende  Weise  kundgegeben,  dass  bei  gewöhnlicher  Auf- 
merksamkeit der  Kläger  von  diesen  Bestimmungen  Kenntniss  erlangen 
musste.  Es  war  jedenfalls  dem  Kläger  freigestanden,  die  Billets  noch  an 
der  Gasse  zurückzustellen,  wozu  ihn  auch  der  Vermerk  am  Billet:  „Der 
Empfänger  des  Billets  erklärt  durch  die  vorbehaltlose  Annahme  desselben 
mit  den  vorbestehenden  Bedingungen  einverstanden  zu  sein“  berechtigte, 
und  wozu  er  auch  nach  der  bereits  gegebenen  Begründung  insolange  be- 
rechtigt war,  als  er  nicht  im  Sinne  des  § 863  ABG  durch  eine  Handlung, 
die  mit  üeberlegung  aller  Umstände  keinen  Grund  daran  zu  zweifeln 
übrig  Hess,  stillschweigend  seine  Einwilligung  erklärt  hatte.  Dadurch  aber, 
dass  der  Kläger,  wie  er  ja  gar  nicht  widersprochen,  ohne  allen  Vorbehalt 
die  Billets  genommen,  das  Geld  dafür  erlegt  und  sich  von  der  Gasse  mit 
den  Billets  entfernt  hat,  erscheint  der  Vertrag  mit  der  Theaterunter- 
nehmung unter  den  von  ihr  stipulirten  Bedingungen  als  abgeschlossen; 
der  Kläger  hatte  mithin  nur  mehr  das  Recht,  im  Falle  einer  Abänderung 
der  Vorstellung  die  Billets  bis  halb  7 Uhr  desselben  Abends  an  der  Gasse 
zurUckzustellen  und  sein  Geld  dafür  zurUckzuverlangen,  w'as  selbstver- 
ständlich auch  seinen  Gomittenten  freigestanden  wäre,  wenn  sie  die  Billets 
dem  Kläger  schon  abgenommen  hatten,  oder  an  der  Ersatzvorstellung 
theilzunehmen.  Im  gegebenen  Falle  liegt  daher  ein  Verschulden  des 
Klägers  vor  und  er  hat  den  aus  dem  Mangel  an  eigener  Aufmerksam- 
keit entstandenen  Schaden  selbst  zu  tragen.  Nur  für  den  Fall  als  das 
Deutsche  Volkstheater  unterlassen  haben  würde,  die  sonst  unbestrittene 
Rückersatzpflicht  einzuschränken,  könnte  der  Kläger  in  der  o.  Verjährungs- 
zeit den  Rückersatz  ansprechen  ; es  kann  daher  im  speciellen  Falle  auch 
nicht  gesagt  werden,  weil  das  angekündigte  Stück  nicht  am  29.  Decem- 
ber  gegeben  worden,  habe  die  Direction  ihre  Pflicht  nicht  erfüllt  und  sei 
daher  verpflichtet,  gemäss  §§  1311  und  1447  sowie  nach  Analogie  des 
§ 1153  ABG.  Demjenigen,  welcher  der  Ersatzvorstellung  nicht  beiwohnen 
will,  das  Geld  zurUckzustellen.  Die  bezogenen  Gesetzesstellen  finden  auf 
den  speciellen  Fall  keine  Anwendung.  Ganz  haltlos  erscheint  der  Einwurf 
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des  Klägers,  dass  Jemand,  der  von  Prag  oder  Graz  nach  Wien  reise,  um 
ein  Stück  zu  sehen,  für  den  Fall  der  RepertoireUnderung  doch  nicht  um- 
sonst Zeit  und  Reisekosten  ausgelegt  haben  könne  oder  dass  gar 
Mancher  bis  Uhr  Abends  in  seinem  Geschäfte  sei  und  sich  nicht  er- 
kundigen könne,  ob  die  Vorstellung  abgesagt  wurde.  In  dem  einen  wie 
dem  anderen  Falle  ist  Derjenige,  der  sich  ein  Rillet  zu  der  bestimmten, 
von  ihm  in’s  Auge  gefassten  Vorstellung  genommen,  bereits  den  Vertrag 
unter  den  statuirten  Bedingungen  eingegangen  und  hat  daher  sich  auch 
darum  zu  kümmern,  ob  die  Vorstellung  abgesagt  wurde,  wenn  er  einen 
Rückersatz  ansprechen  will;  hatte  er  das  Rillet  noch  nicht  genommen 
und  ist  z.  R.  von  Graz  nach  Wien  gefahren,  so  liegt  überhaupt  ein 
V’ortragsverhältniss  noch  gar  nicht  vor,  und  in  einem  solchen  Falle  einen 
Ersatz  von  Reisekosten  seitens  des  Theaters  auzuspreciien.  ist  wohl  im 
Vorhinein  eine  verlorene  Sache.  Der  Kläger  hatte  also  unbedingt  eine 
Fjrkundigiingpflicht.  Nachdem  Beweise  seitens  keines  Strcittheiles  ange- 
boten  wurden,  musste  diesr  Rechtsfall  auch  nur  auf  Grund  der  beider- 
settigen,  thatsächlichen  Ausführungen  und  auf  Grund  der  diese  Aus- 
führungen regelnden  gesetzlichen  Normen  entschieden  werden.  Im  ge- 
gebenen Falle  war  das  Klagebegehren  unbedingt  abzuweisen. 

Ueber  Appellation  des  Klägers  hat  die  II.  J.  das  erstrichterliche  U. 
bestätigt. 


Gründe; 

Beide  Streittheile  stimmen  darin  überein,  dass  der  sogenannte  Kauf 
einer  Theaterkarte,  wenngleich  ein  Vertrag  sui  generis,  im  Allgemeinen 
nach  den  Bestimmungen  des  26.  Bauptstückes,  II.  Abtheilung,  des  ARG 
zu  beurtheilen  ist.  Diese  Bestimmungen  können  jedoch  im  Wege  der  Ver- 
einbarung abgeändert  werden,  und  hat  daher  die  E.  zunächst  auf  Grund 
des  zwischen  den  Streittheilen  zu  Stande  gekommenen  Vertrages  und  nur 
insoweit  sich  der  Parteienw’ille  nicht  erkennen  lässt,  auf  Grund  der  ge- 
setzlichen Dispositivbestimmungen  zu  eifolgen.  Die  Ankündigung  der 
Theaterunternebraung,  dass  an  einem  bestimmten  Tage  eine  bestimmte 
Vorstellung  stattfinden  werde,  enthält  keine  bindende  OflTerte,  sondern 
nur  eine  allgemeine  Einladung  zur  Orientirung  des  Publicums,  welches 
durch  die  in  Aussicht  gestellte  Vorstellung  zu  Anerbietungen,  das  ist 
zum  Theaterbesuche  veranlasst  werden  soll  (vgl.  Art.  837  HGB  analog). 
Der  Vertragsabschluss  crlolgt  erst  durch  den  sogenannten  Kaufder Theater- 
karte. In  dem  vorliegenden  Falle  hat  der  Kläger  Unbestrittenermassen 
die  Theaterkarten  mit  dem  Vermerke,  dass  im  Falle  der  Abänderung  der 
angekUndigten  Vorstellung  die  Zurückzahlung  des  für  das  ausgefolgte 
Rillet  entrichteten  Betrages  nur  dann  erfolgt,  wenn  das  Rillet  spätestens 
am  Tage  der  Vorstellung,  und  zwar  bis  V2^  Uhr  Abends  der  Gasse 
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des  Deutschen  Volkstheaters  zurUckgestellt  wird,  anstandslos  entgegen- 
genommen;  es  hat  der  Kläger  ebenso  zugestanden,  dass  das  Deutsche 
Volkstheater  seit  October  1889  einen  solchen  Vorgang  einhält  und  dies 
in  den  Journalen,  sowie  durch  Placate  u.  s.  w.  kundgemacht  hat ; es  kann 
daher  kein  Zweifel  obwalten,  dass  dem  Kläger,  der  auf  dem  Klagsrubrum 
sich  als  Theateragent  bezeichnet,  der  Vertragswille  der  anderen  Contra- 
lienten  bekannt  war.  Der  Kläger  ist  allerdings  insoferne  im  Rechte,  dass 
der  in  Frage  kommende  Dienstleistungsvertrag  samint  Nebenbestimmungen 
(§  1159  ABG)  nicht  eine  generelle,  sondern  eine  specielle  Leistung,  also 
die  Aufführung  eines  bestimmten  StUckes  zum  Gegenstände  hatte,  dass  in 
der  Kepertoireänderung  ein  wesentlicher  Mangel  der  vereinbarten  Leistung 
gelegen  ist,  welcher  ausnahmsweise  (§  919  ABG)  im  Sinne  des  § 1158 
ABG  zum  Abgehen  von  dem  Vertrage  und  daher  innerhalb  der  Verjährungs- 
frist (§§  131 1 und  1447  ABG)  zur  Rückstellung  des  ausgelegten  Betrages 
berechtigen  würde,  übersieht  aber,  dasses  den  Contrahenten  unbenommen 
war,  von  dieser  gesetzlichen  Dispositivvorschrift  vertragsmässig  abzugehen 
und  das  RUckforderungsrecht  des  Klägers  zeitlich  einzuschräuken,  und 
dass  durch  die  uubeanstäudete  Entgegennahme  der  mit  dem  oberwähnten 
Vorbehalte  versehenen  Theaterkarten  der  Kläger  sich  mit  dieser  Be- 
schränkung seiner  gesetzlichen  Ersatzansprüche  einverstanden  erklärt  hat 
(§  868  ABG)  und  die  Folgendes  Mangels  an  Diligenz  bei  Entgegennahme 
der  Karten  und  der  veröffentlichten  Repertoireänderung  selbst  tragen 
muss.  Die  Berufung  auf  die  allgemeinen  Ankündigungen  einer  bestimmten 
V^orstellung  seitens  der  Theaterdirection  vermag  den  Klagsanspruch  um- 
soweniger zu  rechtfertigen,  als,  wie  nicht  in  Abrede  gestellt  wird,  auch 
die  Repertoireänderung  in  ähnlicher  Weise  publicirt  worden  ist,  übrigens 
auch  die  ursprünglichen  Kundmachungen  derTheaterdirectionen  den  Hin- 
weis auf  den  auch  auf  den  Theaterbilleten  zum  Ausdruck  gelangten  Vor- 
behalt enthalten  haben.  Dass  endlich  der  nicht  zur  Bedingung  gemachte 
Beweggrund,  welcher  den  Kläger  oder  vielleicht  einzelne  seiner  Commit- 
tenten  zur  Lösung  von  Theaterkarten  im  Deutschen  Volkstheater  für  die 
auf  den  29.  December  1890  angeküudigte  Aufführung  des  Stückes  „In 
eiserner  Zeit"  veranlasst  habeu  mag,  ohne  rechtliche  Bedeutung  ist,  folgt 
aus  § 901  ABG.  Es  war  daher  dem  erst  am  nächstfolgenden  Tage,  das 
ist  am  80.  December  1890,  somit  nach  Ablauf  der  vertragsmässig  be- 
schränkten Rückersatzfrist  gestellten  Ersatzansprüche  des  Klägers  keine 
Folge  zu  geben  und  das  erstrichterliche  U.  zu  bestätigen. 

Der  a.  o.  Revisionsbeschwerde  des  Klägers  hat  der  OGH  keine 
Folge  zu  geben  befunden,  weil  die  Voraussetzungen,  unter  denen  allein 
nach  dem  Hofd.  vom  15.  Februar  1833  JGS  Nr.  2593  die  Abänderung 
gleichförmiger  E.  der  üntergerichte  zulässig  ist,  nicht  vorliegen.  Eine 
Nichtigkeit  wird  von  dem  Revisionswerber  nicht  geltend  gemacht,  und 
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es  wurde  eine  solche  auch  bei  der  amtlichen  UeberprUfung  der  Acten 
nicht  wahrgenoramen ; eine  offenbare  Ungerechtigkeit  liegt  aber  gleich- 
falls nicht  vor.  Dies  gilt  zunächst  von  der  Auffassung  der  Untergerichte, 
wonach  das  Abgehen  von  den  bezüglichen  gesetzlichen  Dispositivnormen 
im  Wege  der  Vereinbarung  als  zulässig  erkannt  wurde  und  wird  diesfalls 
mit  Bezug  auf  die  Ausführungen  der  Revisionsbeschwerde  noch  bemerkt, 
dass  es  nach  dem  Inhalte  der  hier  getroffenen  Vereinbarung  nicht  in  das 
Belieben  des  Geklagten  gestellt  war,  überhaupt  etwas  zu  leisten  und  den- 
noch den  für  die  Theaterkarte  bezahlten  Betrag  zu  behalten,  sondern 
dass  beiden  Contrahenten  das  Recht  Vorbehalten  wurde,  bei  Aufführung 
eines  anderen  Stückes  vom  Vertrage  abzugehen,  wobei  dem  Billetkäufer 
die  alternative  Ermächtigung  eingeräumt  wurde,  entweder  der  in  Folge  der 
Abänderung  stattfindenden  Vorstellung  anzuwohnen  oder  innerhalb  der 
diesfalls  festgesetzten  Frist  unter  Rescindirung  des  Vertrages  den  für  die 
Karten  bezahlten  Betrag  zurUckzufordern  ; dass  diese  Frist  eine  kurze  ist. 
steht  der  Giltigkeit  der  Vereinbarung  nicht  entgegen.  Eine  Abänderung 
der  angekündigten  Vorstellung  rechtzeitig  zu  erfahren,  ist  Sache  des 
Billetkäufers ; es  ist  übrigens  die  Kenntnissnahme  hiervon  durch  die  Mit- 
theilungen in  den  Tagesblättern  weiten  Kreisen  erleichtert.  Wer  sich  aber 
den  durch  die  bezügliche  Vereinbarung  eintretenden  Consequenzen  nicht 
aussetzen  will,  der  soll  eben  die  Karte  nicht  an  sich  bringen.  Die  Fest- 
setzung derartiger  Bedingungen,  wie  die  hier  in  Rede  stehenden,  mag  für 
das  Publicum  nicht  günstig  sein ; allein  sie  ist  weder  durch  allgemeine 
gesetzliche  Bestimmungen,  noch  auch  durch  eine  besondere  Anordnung 
untersagt.  Dass  aber  die  bezügliche  Vertragsbedingung  von  den  Unter- 
gerichten als  vereinbart  angesehen  wurde,  ist  gleichfalls  keine  offenbare 
Ungerechtigkeit,  wenn  erwogen  würd,  dass  die  Direction  die  diesfällige 
Bestimmung  nicht  nur  durch  Anschlag  an  der  Theatercasse  zur  Kenntniss 
brachte,  sondern  auch  in  die  Theaterkarte  einen  entsprechenden  Vermerk 
aufnahm,  der  Kläger  aber  diese  Bestimmung  nicht  beanständet  hat.  Wenn 
dieselbe  endlich  darauf  hinweist,  dass  dieser  Vermerk  von  den  Billet- 
kUufern  nicht  gelesen  zu  werden  pflegt,  so  kommt  zu  entgegnen,  dass  dies 
vom  Rechtsstandpunkte  nur  auf  einen  vom  Käufer  zu  verantwortenden 
Mangel  an  Diligenz  zurückzuführen  ist,  welcher  die  Rechte  des  Theater- 
unternehmers umsoweniger  zu  tangiren  vermag,  als  dieser  Letztere  füg- 
lich keinen  anderen  Weg  beschreiten  kann,  um  die  Vertragsbestimmungen 
den  Käufern  der  Karten  mitzutheilen,  als  den  von  ihm  gewählten. 
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2837. 

Die  E.  Uber  die  Erstreckung  der  Eidesablegungstagfahrt  steht  nur  dem 

judex  requirens  zu. 

E.  V.  6.  Inii  1892.  Z.  7850.  — (Präv.  XIX  ex  92.  Seile  667.) 

I.  KG  Chnulim. 

II.  OLG  Prag. 

IiD  Grunde  eines  vom  Erstrichter  als  judex  cognitionis  ergangenen 
U.  auf  einen  Haupteid  trat  die  Belangte  denselben  ordnungsgemäss  an  und  ' 
das  BG  zuP  ordnete  sohin  als  judex  requisitus  die  Tagfahrt  zur  Ablegung 
desselben  an,  bei  welcher  jedoch  lediglich  der  Rechtsfreund  der  B sich 
einfand,  der  wegen  Erkrankung  seiner  Clientin  um  Erstreckung  der- 
selben ansuchte.  Das  requirirte  Gericht  forderte  sohin  von  der  B das  ärzt- 
liche Zeugniss  über  deren  Erkrankung  ab  und  erstreckte  dann  die  Tag- 
fahrt auf  einen  anderen  Tag. 

Ueber  Recurs  des  A behob  die  II.  J.  den  angefochtenen  Erstreckungs- 
bescheid und  verordnete  dem  obgenannten  judex  requisitus,  die  sämmtlicheu 
Acten  dem  judex  requirens  behufs  E.  über  die  angesuchte  Tagfahrtser- 
streckung zu  übersenden,  weil  der  requirirte  Richter  zur  E.  über  das  Ge- 
such um  Erstreckung  der  angeordneten  Tagfahrt  nicht  berechtigt  war, 
sondern  diese  E.  dem  judex  requirens  als  judex  cognitionis  hätte  Vorbe- 
halten werden  sollen. 

Ueber  Revisionsrecurs  der  B bestätigte  der  OGH  die  E.  II.  J.  unter 
Hinweis  auf  deren  Begründung. 


2838. 

Oer  Umstand,  dass  ein  Advocat  nicht  von  der  zu  vertretenden  Partei, 
sondern  von  dem  Advocaten  derselben  als  dessen  Substitut  bevoit- 
mächtigt  wurde,  steht  der  Anwendbarkeit  des  Hofd.  vom  4.  October 

1833,  JGS  Nr.  2633,  nicht  entgegen. 

E.  ?.  12.  Joll  1892,  Z.  7842.  - (IlB  796  ex  92.  S.  136.  Sp.-R.  154.) 

Den  von  dem  Advocaten  B gegen  die  B.  der  I.  und  II.  J.,  wodurch 
dem  Advocaten  A die  fiir  die  in  verschiedenen  Rechtsstreiten  geleistete 
Substitutionsvertretung  des  .Advocaten  B aufgelaufeneii  Kosten  adjustirt 
wurden,  insofern  eingereichten  a.  o.  Revisionsrecurs,  als  die  Festsetzung 
der  Kosten  überhaupt  erfolgte  und  nicht  vielmehr  das  diesfallige  Gesuch 
des  A als  zur  Kostenfestsetzung  in  Gemässheit  des  § 425  AGO  nicht  ge- 
eignet abgewiesen  wurde,  fand  der  OGH  zurückzuweisen  aus  folgenden 

Gründen: 

Die  Vorschrift  des  Hofd.  vom  4.  October  1833,  JGS  Nr.  2633, 
wonach  die  Gebühren  der  Advocaten  von  jenem  Richter,  vor  welchem 
das  Geschäft,  woraus  sie  entstanden  sind,  verhandelt  wurde,  im  ämtlicheu 
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Wege  und,  falls  es  nöthig  wäre,  nach  vorläufigem  Einvernehmen  der 
Parteien,  ohne  jedoch  einem  förmlichen  Processe  stattzugeben,  zu  liqui- 
diren  sind,  kann  ihrem  Geiste  und  Zwecke  nach  nur  dahin  aufgefasst 
werden,  dass  es  als  im  beiderseitigen  Interesse,  nämlich  des  Vertreters 
und  der  vertretenen  Partei  gelegen  erkannt  wurde,  die  Gebühren  des 
Advocaten  von  dem  Richter,  vor  welcliem  der  Stritt  geführt  wurde,  und 
weichem  die  PalmaransprUche  des  Advocaten  nach  Lage  und  Einsicht 
. der  Processacten  allein  am  besten  bekannt  sind,  und  von  welchem  Richter 
sie  im  kürzesten  und  gründlichsten  Wege  entsprechend  gewürdigt  werden 
können,  liquidiren  zu  lassen,  wodurch  einerseits  dem  Advocaten  eine 
wünschenswerthe  schleunige  Feststellung  seiner  rechtsfreundlichen  Ver- 
tretungskosten beschafft,  anderseits  der  Partei  unnöthige  und  oft  nicht 
unbedeutende  Processkosten  erspart  bleiben.  Bei  dieser  ganz  allgemeinen 
Fassung  obiger  gesetzlicher  Vorschrift  und  bei  Festhaltung  des  dieselbe 
beherrschenden  Grundsatzes  der  schleunigen  Kostenfestsetzung  mit  Er- 
sparung jedweder  Processkosten  kann  eine  Unterscheidung  zwischen  dem 
von  der  Partei  selbst  bevollmächtigten  Advocaten  und  dem  vom  letzteren 
substituirten  Advocaten  nicht  gemacht  werden,  indem  der  substituirende 
Advocat  gegenüber  dem  Substituten  auf  Grund  der  vollkommen  gleich- 
artigen Vollmacht  gewiss  für  eine  Partei  im  Sinne  des  Gesetzes  angesehen 
werden  muss,  weil  ferner  nicht  blos  die  Vollmacht,  sondern  auch  die 
Geschäfte  und  die  hieraus  erwachsenden  Gebühren  vollkommen  gleich- 
artig sind,  und  das  oberwähnte  Hofd.  offenbar  nur  auf  die  Person  des 
Vertreters,  und  keineswegs  auf  jene  des  Vertretenen  Bezug  nimmt,  daher 
es  gleichgiltig  ist,  ob  die  vertretene  Partei  ebenfalls  ein  Advocat  ist, 
gleichwie  der  Substitut  die  Vertretung  von  dem  substituirenden  Advocaten 
unmittelbar  und  ohne  Rücksicht  auf  die  Person  der  Partei,  sowie  unter 
Haftung  des  substituirenden  Advocaten  enthält,  wobei  ihm  die  Partei  und 
deren  Verhältnisse  nicht  bekannt  werden. 

2839. 

Die  städtisch-deiegirten  BG  ausserhalb  des  Umkreises  der  Städte  sind 
befugt,  die  Gerichtsbarkeit  in  Streitsachen  in  gleichem  Umfange  aus- 
zuüben wie  jedes  andere  BG  und  sind  demnach  auch  für  Streitigkeiten 

aus  Handelsgeschäften  competent. 

L V.  12.  Ion  1892.  Z.  8436.  - (dU  38  ex  92,  Seile  320.) 

I.  st.-del.  BG  Innsbruck. 

II.  OLG  Innsbruck. 

Die  Lebensversicherungs-Gesellschaft  „Equitable“  in  New-York 
begehrte  durch  den  General-Repräsentanten  für  Oesterreich  wider  den  in 
Wüten  bei  Innsbruck  wohnhaften  Agenten  N.  das  Erkenntniss,  derselbe 
sei  schuldig,  den  ihr  aus  der  Ueberschreitung  der  ihm  vom  General-Agenten 
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der  klagenden  Versicherungs-Gesellschaft  in  Innsbruck  am  28.  September 
1889  ausgestellten  Vollmacht  erwachsenen  Schaden  im  Betrage  von 
219*50  fl.  zu  vergüten. 

Der  Geklagte  bestritt  vorerst  die  Competenz  des  angerufenen  Ge- 
richtes und  begründete  diese  Einw'endung  damit,  dass  er  Handlungsbevoll- 
mächtigter der  klägerischen  Versiclierungs-Gesellsehaft  sei,  und  dass  des- 
halb der  gegenständliche  Streit  zwischen  dieser  und  ihm  nach  § 38,  Abs.  2 
des  Einf.-G.  zum  HGB  der  Handelsgerichtsbarkeit  zugewiesen  und  zu 
dessen  E.  nach  § 58  JN  das  Landes-  als  HG  zuständig  sei. 

Die  I.  J.  hat  die  vom  Geklagten  erhobene  Einwendung  derlncom- 
petenz  zurUckgewiesen  und  sohin  in  merito,  und  zwar  dem  Klagebegehren 
stattgebend,  erkannt. 

Die  Zurückweisung  der  Incompetenzeinwendnng  erfolgte  aus  nach- 
stehenden 


Gründen: 

Zur  Beurtheilung  der  Competenzfrage  ist  vor  Allem  zu  unterscheiden, 
ob  der  Geklagte  wirklich  Handelsbevollmächtigter  der  Klägerin  im  Sinne 
des  Art.  47  HGB  ist.  In  dieser  Beziehung  behauptet  nun  Geklagter  gegen 
die  Angaben  der  Klägerin,  welche  ihm  nur  jene  Befugnisse  zuerkennt,  die 
ihm  angeblich  mit  der  V'ollmacht  vom  28.  September  1889  (Klagsbei- 
lage A)  ertheilt  wurden,  dass  er  nicht  nur  Acquisiteur  oder  Agent,  sondern 
Inspector  der  Versicherungs-Gesellschaft  „Equitable“  für  Tirol  und  Vor- 
arlberg und  als  solcher  Handlungsbevollmächtigter  der  Gesellschaft  sei. 
Dass  er  dies  durch  sein  Bestellungsdecretvom  1.  April  1889,  mit  welchem 
er  als  Inspector  für  Wien  und  Umgebung  ernannt  wurde,  nicht  zu  erweisen 
vermag,  ist  wohl  klar.  Geklagter  behauptet  nun  allerdings  auch,  dass  er 
nait  den  gleichen  Befugnissen,  wie  sie  ihm  in  diesem  Bestellungsdecrcte 
eingeräumt  wurden,  auch  als  Inspector  für  Tirol  nnd  Vorarlberg  bestellt 
wurde.  Da  nun  aber  die  klägerische  Gesellschaft  nur  Letzteres,  und  zwar 
in  der  von  ihm  behaupteten  Vollmacht  vom  28.  September  1889  zugibt, 
aber  die  gleiche  Ausdehnung  der  Befugnisse  bestreitet  und  Geklagter  für 
dieselbe  einen  Beweis  nicht  einmal  anbictet,  konnte  auf  die  Behauptung 
des  Geklagten,  dass  ihm  mehr  Befugnisse  zugestanden  seien,  als  ihm  in 
der  von  der  Klägerin  behaupteten  und  von  ihm  bestrittenen  Vollmacht 
vom  28.  September  1889  angeblich  eingeräumt  wurden,  keine  Rücksicht 
genommen  werden.  Hatte  Geklagter  aber  nur  die  Rechte,  die  ihm  an- 
geblich mit  dieser  Vollmacht  ertheilt  wurden,  so  war  er  nicht  Handels- 
bevollmächtigter im  Sinne  des  Art.  47  HGB.  Auf  Grund  dieser  Vollmacht 
war  er  nämlich  nur  berechtigt,  für  die  „Equitable®,  Lebensversicherungs- 
Gesellschaft  der  Vereinigten  Staaten  in  New-York,  Lebensversicherungs- 
anträge entgegenzunehmen,  sowie  Darangaben  für  Rechnung  der  Gesell- 
schaft einzucassiren  und  darüber  rechtsgiltig  zu  quittiren.  Eine  solche  Voll- 

43* 


DIgitized  by  Google 


676 


2839.  Competenz. 


macht  kann  jedoch  auch  einem  Agenten  ertheilt  werden,  ohne  dass  er 
dadurch  HandlungsbevollmUchtigter  wird  und  der  Art.  47  HGB  lässt  durch 
die  Anwendung  des  Wortes  „Principal“  erkennen,  dass  ein  Abhängigkeits- 
verhältniss,  eine  Anstellung  im  Handelsgewerbe  desselben  vorausgesetzt 
wird,  welche  den  Berüf  des  Betreffenden  bildet.  Dass  dies  aber  bei  ihm 
der  Fall  war,  behauptet  der  Geklagte  selbst  nicht,  ja  er  erklärte,  Ober- 
Inspector  der  Lebensversicherungs-Gesellschaft  „Mutual“  zu  sei».  Auch 
leitet  er  die  angebliche  Incompetenz  dieses  Gerichtes  nicht  aus  der  Voll- 
macht vom  28.  September  1889,  sondern  nur  aus  seiner  Stellung  als  In- 
spector mit  dem  von  ihm  zwar  behaupteten,  aber  nicht  erwiesenen  Befug- 
nisse ab.  Demnacli  stellt  sich  die  Streitigkeit  als  eine  der  Handelsgerichts- 
barkeit unterliegende  nicht  dar,  sie  gehört  vielmehr,  da  der  Geklagte 
seinen  o.  Wohnsitz  zur  Zeit  der  Klagsanbringung  in  Wüten  hatte,  nach 
§ 13  JN  zur  Competenz  dieses  Gerichtes,  weshalb  die  Incompeteuzein- 
wendung,  ohne  die  Frage  zu  beantworten,  ob,  falls  dieser  Streit  der  Han- 
delsgerichtsbarkeit zugewiesen  w^äre,  für  die  Competenzbestimmung  der 
§ 58  JN  oder  die  Ausnahme  des  § 59  JN  massgebend  sein  würde,  als 
unstatthaft  erkannt  werden  musste. 

üeber  Appellation  des  Geklagten  hat  die  II.  J.  der  Einwendung  der 
Unzuständigkeit  des  angerufenen  Gerichtes  stattgegeben,  das  U.  uud  das 
vorausgegangene  Verfahren  aufgehoben  und  die  klagende  Gesellschaft 
mit  ihrer  Klage  an  das  zuständige  HG  verwiesen ; 

in  Erwägung,  dass  die  klagende  Gesellschaft  die  Versicherung  gegen 
Prämie  betreibt,  die  Uebernahme  von  Versicherungen  gegen  Prämien  aber 
gemäss  Art.  271,  Z.  3 HGB  zu  den  absoluten  Handelsgeschäften  gehört 
und  die  Klägerin  daher,  indem  sie  derlei  Geschäfte  erwerbsmässig  betreibt, 
als  Kaufmann  im  Sinne  des  Handelsgesetzes  anzusehen  ist; 

in  Erwägung,  dass  zufolge  der  von  der  General-Agentschaft  der 
Gesellschaft  dem  Geklagten  ausgestellten  Vollmacht,  ddto.  28.  September 
1889,  derselbe,  der  darin  ausdrücklich  als  Inspector  für  Tirol  und  Vor- 
arlberg, somit  als  ein  Angestellter  der  Gesellschaft  bezeichnet  erscheint, 
ermächtigt  wurde,  für  die  Gesellschaft  Lebensversicherungsanträge  ent- 
gegenzunehmen, Darangaben  für  Rechnung  der  Gesellschaft  einzucassire» 
und  darüber  rechtsgiltig  zu  quittiren ; 

in  Erwägung,  dass  nach  dieser  Vollmacht  der  Geklagte  unzweifel- 
haft als  ein  Handlungsbevollmächtigter  in  diesem  Versicherungsgeschäfte 
anzusehen  ist,  weil  er  im  Aufträge  der  Klägerin  Handelsgeschäfte  im  Ver- 
sicherungswesen iu  betreiben  hatte; 

in  Erwägung,  dass  nach  § 39,  Abs.  2 des  Einf.-Ges.  zum  HGB 
Streitigkeiten  zwischen  Kauflenten,  was  vorliegend  die  Klägerin  ist,  und 
ihren  Handlungsbevollmächtigten  vor  die  Handelsgerichtsbarkeit  gehören, 
und  dass  insbesonders  im  gegenwärtigen  Rechtsstreite  aus  einer  beliaup- 
teten  üeberschreitung  der  ertheilten  Vollmacht,  also  aus  dem  zwischen 


2840.  Competenz. 
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der  Klägerin  und  dem  Geklagten  bestehenden  Rechtsverhältnisse  der  ein- 
geklagte Anspruch  abgeleitet  wird,  daher  das  zwischen  ihnen  bestandene 
Dienstvertrags-  und  Rechtsverhältniss  zur  Beurtheilung  kommen  muss, 
was  nur  dem  Handelsgerichte  zusteht ; 

in  Krwägung,  dass  nach  § 59  JN  an  Orten,  wo  sich  ein  zur  Aus- 
übung der  Handelsgerichtsbarkeit  bestimmter  Gerichtshof  I.  J.  befindet, 
Streitigkeiten  aus  Handelsgeschäften  nur  bei  dem  Gerichtshöfe  angebracht 
werden  können. 

lieber  den  Revisionsrecurs  der  klägerischen  Versicherungs-Gesell- 
schaft hat  der  OGH  die  E.  II.  J.  abzuändem  und  in  Festhaltung  der  Zu- 
ständigkeit des  BG  der  II.  J.  aufzutragen  befunden,  Uber  die  Appellation 
des  Geklagten  mit  Abstandnahme  von  der  erhobenen  Einwendung  des 
Gerichtes  zu  entscheiden,  was  Rechtens  sein  wird ; 

in  der  Erwägung,  dass  der  Geklagte  nicht  in  der  Stadt  Innsbruck, 
sondern  in  der  Ortschaft  Wüten  bei  Innsbruck  seinen  o.  Wohnsitz  hatte, 
daher  nicht  die  Vorschrift  des  § 58,  sondern  jene  des  § 59  JN  zur  An- 
wendung zu  kommen  hat,  nach  welcher  an  Orten,  wo  sich  kein  HG  oder 
zur  Ausübung  der  Handelsgerichtsbarkeit  bestimmter  Gerichtshof  I.  J. 
befindet,  die  dahin  gehörigen  Streitigkeiten  mit  Ausnahme  derjenigen  aus 
Wcchselgeschäften  (§  57,  Z.  1 lii.  c)  auch  bei  dem  zuständigen  gewöhn- 
lichen Gerichte,  das  ist  im  vorliegenden  Falle  das  BG  in  Innsbruck,  an- 
gebracht werden  können,  indem  die  BG  ausserhalb  des  Umkreises  der 
Städte,  für  welche  sie  nur  eine  beschränkte  Zuständigkeit  ausUben,  im 
Sinne  der  §§14  und  15  JN  die  Gerichtsbarkeit  in  Streitsachen  in  gleichem 
Umfange  auszuüben  befugt  sind,. wie  jedes  andere  BG; 

in  der  Erwägung,  dass  daher  die  Klage  in  jedem  Pralle  'beim  zu- 
ständigen Gerichte  angebracht  wurde. 


2840. 

Zur  Hereinbringung  von  Gemeindeumlagen  sind  die  Gerichte  nicht 

competent. 

E.  V.  13.  iQll  1892,  Z.  7666.  - (GH  8 8X  93.  Seile  70.) 

Anlässig  des  Schulbaues  wurde  der  Gemeinde  F eine  Gemeindeum- 
lage bewilligt.  Einige  der  Steuerträger  dieser  Gemeinde  kamen  ihren  Ver- 
pflichtungen nicht  pünktlich  nach  und  sah  sich  dieselbe  genöthigt,  zur 
Bestreitung  der  Baukosten  vorläufig  Gelder  aufzunehmen,  welche  aus  den 
successive  eingehenden  Gemeindeumlagen  gedeckt  werden  sollten.  Gegen 
Einen  dieser  Säumigen  überreichte  nun  die  Gemeinde  F*  die  Klage  auf 
Zahlung  einer  Ersatzforderung  per  62*20  fl.  wegen  nicht  rechtzeitig  ein- 
gezahlter Gemeindeumlagen.  Diese  Klage  wurde  wegen  Incompetenz  ge- 
mäss § 26  SUm.-Pat.  abgewiesen. 
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2840.  Competenz. 


Gründe : 

Klägerin  behauptet,  die  aus  Anlass  eines  Schulbaues  in  der  Form 
von  erhöhten  Umlagen  von  dem  Geklagten  als  SteuerträgerderGemeinde  F, 
also  der  Klägerin  selbst  ira  Verhältniss  zur  directen  Steuer  hereinzubrin- 
genden Steuerzuschläge  für  denselben  bezahlt  zu  haben  und  spricht  nun 
den  RUckersatz  auf  Grund  des  § 1042  ABG  von  demselben  an. 

Die  Hereinbringung  von  Steuern  und  Abgaben  hat  jedoch  im  Sinne 
der  Landesgesetze  vom  5.  April  1870,  Nr.  34,  25.  Februar  1890,  Nr.  22 
und  der  Gemeindeordiiung  vom  31.  März  1864  (§  84),  beziehungsweise 
Landesgesetz  vom  6.  Mai  1888,  Nr.  33  im  Wege  der  politischen  Behörden 
zu  erfolgen  und  sind  diesfalls  zur  E.  über  etwaige  Streitfragen  die  Gerichte 
nicht  competent. 

Der  eingeklagte  Betrag  ist,  wie  nun  Klägerin  selbst  zugibt,  nichts 
Anderes,  als  ein  Steuerzuschlag,  denn  nur  diesen  hat  Klägerin  von  dem 
Geklagten  hereinzubringen.  Von  einem  Ersätze  einer  für  denselben  an 
dritte  Personen  bezahlten  Summe  kann  umsoweniger  die  Rede  sein,  als 
im  Laufe  des  Processes  nur  behauptet  wurde,  dass  Klägerin  für  den  Ge- 
klagten die  Steuerschuldigkeit  an  die  Gemeindecasse  bezahlte,  somit  an 
sich  selbst  und  nicht  an  dritte  Personen  oder  an  eine  andere  als  juristische 
Person  zu  denkende  Corporation.  Es  fehlt  somit  das  wesentliche  Merkmal 
für  eine  Ersatzforderung  ira  Sinne  des  § 1 042  ABG.  Es  liegt  dies  auch  in 
der  Natur  der  Forderung  an  den  Geklagten,  da  die  Klägerin  als  Gemeinde 
die  ihr  von  dem  Landesausscliusse  bewilligte  erhöhte  Umlage  für  sich 
selbst  einzucassiren  berechtigt  ist.  Es  ändert  auch  an  der  Natur  dieser 
Forderung  der  Umstand  nichts,  dass  sie  in  Folge  Nichteinzahlung  dieser 
Umlage  genöthigt  war,  Schulden  zu  contrahiren,  wie  die  Zeugen  angegeben 
haben,  weil  die  Gemeinde  diesfalls  keine  anderen  Ersatzansprüche,  als 
die  aus  der  ursprünglichen  üralagcvcrpflichtung  resultirenden  Verzugs- 
zinsen zu  stellen  berechtigt  erscheint. 

Ueber  Appellation  der  Klägerin  bestätigte  die  II.  J.  dieses  ü. 

Gründe: 

Die  Klage  war  aus  den  erstrichterlichen  Gründen  und  der  weiteren 
Erwägung  abzuweisen,  dass  schon  nach  den  Klagsangaben  und  auch  nach 
den  Ergebnissen  des  abgeführten  Zeugenbeweises  kein  Zweifel  darüber 
obwalten  kann,  dass  die  eingeklagte  Forderung  rückständige  Gemeinde- 
umlagen betrifft,  welche  nur  im  administrativen,  nicht  aber  ira  gerichtlichen 
Wege  eingetrieben  werden  können,  dass  auch  die  erfolgte  Anerkennung 
der  Schuld  seitens  des  Geklagten  sich  nur  auf  den  verrechneten  ümlage- 
betrag,  nicht  aber  auf  eine  Ersatzleistung  bezog,  und  dass  daher  im  Hin- 
blicke auf  dis  §§  1376  und  1379  ABG  von  einer  durch  diese  Schuldan- 
erkennung eingetretenen  Novation  keine  Rede  sein  kann,  weil  weder  der 
Rechtsgrund  noch  der  Hauptgegenstand  der  Forderung  geändert  wurde 
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und  weder  die  von  der  Gemeinde  zur  schnelleren  Bezahlung  der  Baukosten 
aufgenomroenen  Anlehen,  noch  die  abgesonderte  Verrechnung  der  Bau- 
kosten und  Errichtung  einer  besonderen  Gasse  zur  Bestreitung  derselben 
den  rechtlichen  Charakter  der  eingeklagten  Umlageforderung  irgendwie 
alteriren  könnte. 

Ueber  a.  o.  Revisionsbeschwerde  der  Klägerin  bestätigte  der  OGH 
beide  untergerichtliche  E.  mit  Hinweis  auf  deren  sachgeroässe  Begründung, 


2841. 

Auf  Grund  einer  einseitigen,  einen  bestimmten  Rechtsgrund  nicht  ent- 
haltenden Eigenthumsübertragungserklärung  des  grundbücherlichen 
Eigenthümers  kann  die  grundbucherliche  Anmerkung  dieser  Ueber- 

tragung  nicht  bewilligt  werden. 

B.  T.  13.  jali  1892,  Z.  8402.  - (Prä?.  XX  61 92.  Seite  691.) 

I.  BG  Jung-Vozic. 

II.  OLG  Prag. 

Mittelst  Erklärung  de  dato  X am  29.  Mai  1891  verpflichtete  sich 
A als  EigenthUmerin  der  einen  Hälfte  der  MUhlrealität  Y die  zweite  Hälfte 
derselben  von  ihrer  Schwester  B zu  übernehmen  uud  ihr  für  dieselbe  den 
Betrag  per  4000  fl.  dergestalt  auszuzahlen,  dass  sie  auf  Abschlag  der- 
selben die  auf  der  B’schen  Hälfte  verbücherten  Forderungen  der  Bezirks- 
vorschusscasse  zu  0 per  1500  fl.  und  per  1300  fl.  zur  selbsteigenen 
Tilgung  übernimmt,  ferner  die  Zinsen  dieser  beiden  Forderungen,  sowie 
sie  bücherlich  sichergestellt  sind,  ohne  jeden  Abschlag  von  der  Summe 
per  4000  fl.  abzustatten  sich  verpflichtet,  für  den  Rest  per  1200  fl.  je- 
doch die  ganze  Mühlrealität  als  Pfand  gibt  und  denselben  bis  längstens 
1.  September  1891  sammt  6 Percent  vom  1.  Juni  d.  J.  laufenden  Zinsen 
zu  bezahlen  zusichert.  Am  Schlüsse  dieser  Erklärung  verpflichtet  sich 
fenier  die  A,  im  Laufe  des  Monates  Juni  d.  J.  der  B eine  Urkunde  bezüg- 
lich aller  dieser  Verpflichtungen  und  Lasten  auszustellen,  und  alle  mit 
dieser  Ausstellung  sowie  mit  der  grundbücherlichen  Sicherstellung  ver- 
bundenen Auslagen,  einschliesslich  der  PercentualgebUhr  aus  Eigenem  zu 
bestreiten.  Diese  Erklärung  erscheint  von  der  A und  der  B,  dann  zwei  er- 
betenen Zeugen  eigenhändig  unterschrieben. 

Sub  pr.  4.  December  1891  überreichte  sohin  die  B bei  der  I.  J. 
ein  Gesuch,  worin  sie  auf  Grund  der  obdargestellten  Erklärung  das  h>- 
suchen  stellte  : 1.  um  Anmerkung  der  Uebertragung  ihres  Eigenthums- 
rechtes zu  der  einen  Hälfte  der  Mühlrealität  Y auf  die  A;  2.  um  An- 
merkung des  Pfandrechtes  für  jene  Restforderung  per  1200  fl.  sammt 
6 Percent  Zinsen  vom  1.  Juni  1891  bis  zum  Zahlungstage  laufend  und 
allen  Nebengebühren  bis  zur  Höhe  von  200  fl.  ob  der  ganzen  Mühl- 
realität Y. 
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2842.  Execiitionsnovelle. 


Die  I.  J.  wies  das  Begehren  zur  Gänze  ab,  weil  die  besagte  Er- 
klärung keinen  Rechtstitel  zur  üehertragungdes  Eigenthumsrechtes,  sondern 
um  eine  persönliche  Verpflichtung  der  A zur  Uebernahme  der  anderen 
Hälfte  von  der  B enthält  (§§  26  und  36  GG). 

lieber  Recurs  der  B hat  die  II.  J.  die  angefochtene  E.  dahin  abge- 
ändert, dass  die  Anmerkung  des  Eigenthumsrechtes  zu  der  der  B zu- 
geschriebenen Hälfte  der  Mühlrealität  Y für  die  A und  die  Anmerkung 
des  Pfandrechtes  für  die  Forderung  der  B per  1200  fl.  ob  der  ganzen 
MUhlrealität  bewilligt,  im  Uebrigen  jedoch  der  Recurs  zurückgewiesen 
werde,  denn:  a)  die  Erklärung  de  dato  29.  Mai  1891  stellt  sich  als  einein 
der  zu  ihrer  Giltigkeit  erforderlichen  Form  errichtete  Urkunde  dar  (§  26 
GBG);  b)  der  Rechtgrund  zur  Anmerkung  des  Eigenthumsrechtes  für  die  A 
bietet  die  Einwilligung  der  B,  welche  mittelst  ihres  Einschreitens  de  praes. 
4.  December  1891  erfolgte,  und  nach  § 32  GBG  zureichend  ist,  obwohl 
sie  weder  in  jener  Erklärung,  noch  in  einer  eigenen  Nachtragsurkunde 
geschah ; c)  den  Rechtsgrund  zur  Anmerkung  des  angeführten  Pfandrechtes 
für  die  Forderung  per  1200  fl.  bietet  die  ausdrückliche  Zustimmung  der 
A zu  dieser  Verpfändung  in  jener  Erklärung,  während  d)  die  A in  dieser 
Urkunde  keineswegs  eingewilligt  hat,  dass  auch  die  6 Percent  und  Neben- 
gebühren bis  zur  Höhe  von  200  fl.  bücherlich  sichergestellt  werden,  wes- 
halb der  Recurs  diesfalls  zu  verwerfen  war. 

Ueber  den  Revisionsrecurs  der  A hat  der  OGH  die  E.  I.  J.  zur 
Gänze  wieder  hergestellt,  weil  im  Hinblick  auf  den  Umstand,  dass  die  Ur- 
kunde ddto.  29.  Mai  1891  blos  eine  einseitige  Erklärung  der  A ohne  be- 
stimmten gütigen  Rechtsgrund  enthält  und  auch  das  Einschreiten  der  B 
de  praes.  4.  December  1891  weder  von  derselben  mit  eigener  Hand,  noch 
von  ihrem  etwa  ausgewiesenen  Bevollmächtigten  unterfertigt  ist,  dem 
Gesuche  mit  Rücksicht  auf  die  Bestimmungen  der  §§  26,  35  und  36  GBG, 
dann  der  §§  434  und  435  ABG  nicht  willfahrt  werden  konnte. 


2842. 

Die  Bestimmungen  der  Executionsnovelle  vom  10.  Juni  1887,  RGB  Nr.  74, 

wirken  zurück. 

E.  V.  U.  Ittli  1892,  Z.8374.  - (Prtegl.  IX  ex  92.  Seile  251.) 

I.  LG  Lemberg. 

II.  OLG  Lemberg. 

In  der  Executionsangelegenheit  des  A wider  B pcto.  64  fl.  ordnete 
der  Erstrichter  die  Erhebung  darüber  an,  ob  die  laut  des  Protocolles  ddto. 
6.  April  1885  mit  Pfandbeschlag  belegten  Mobilien  kraft  der  Bestimmungen 
des  § 2 der  Exec.-Nov.  executionsfrei  sind,  und  sistirte  die  Feilbietung 
derselben  bis  zum  Nachweise  des  erwirkten  zweiten  Executionsgrades. 


2843.  Anfechtungsgesetz. 
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lieber  Recurs  des  A änderte  die  II.  J.  die  recurrirte  E.  dahin  ab, 
dass  dem  Einschreiten  des  B um  Befreiung  der  in  Rede  stehenden  Fahr- 
nisse von  dem  Executionsbande  keine  Folge  gegeben  und  der  Absatz  des 
recurrirten  B.,  belangend  dieSistirung  der  Feilbietung,  als  nichtig  behoben 
werde;  denn  die  oberwähnten  Mobilien  sind  bereits  am  3.  April  1885  zu 
Gunsten  des  früheren  Exequenten  C gepfändet  worden,  also  bevor  noch 
die  Exec.-Nov.  in  Kraft  trat,  es  kann  also  § 2 derselben  als  auf  das  vom 
Exequenten  C erwirkte  Pfandrecht  zurUckwirkend  nicht  angesehen  werden. 
Insoferne  aber  der  Schuldner  um  Abstandnahme  von  der  Execution  im 
Grunde  des  § 4 cit.  ansucht,  so  erscheint  dieses  Begehren  vor  der  Ab- 
schätzung dieser  Mobilien  als  verfrüht. 

Der  OGH  stellte  jedoch  die  E.  I.  J.  wieder  her;  denn  die  aus  öffent- 
lichen, volkswirthschaftlichen  Rücksichten  erlassene  Exec.-Nov.  vom 
10.  Juni  1887,  RGB  Nr.  74,  legt  allerdings  dem  Richter  die  Verpflichtung 
auf,  von  Amtswegen  darauf  zu  wachen,  dass  sie  in  Ausführung  gebracht 
werde,  weshalb  die  vom  Erstrichter  angeordnete  Erhebung  in  jedem  Stadium 
der  ExecutionsfUhrung  verfügt  werden  kann  und  soll. 


2843. 

Für  die  Zustellung  der  durch  die  §§  30  und  33  des  AG  normirten 
Verständigung  genügt  die  genaue  Bezeichnung  der  Rechtshandlung, 
deren  Anfechtung  beabsichtigt  wird,  und  der  Forderung,  auf  deren 
Grund  das  Anfechtungsrecht  ausgeubt  werden  soll. 

E.  T.  19.  lall  1892,  Z.  6830.  - (ßZ  49  ex  92.  Seile  394.) 

I.  HG  Königstadtl. 

II.  OLG  Prag. 

A hat  mittelst  Gesuches  dem  B und  0 zur  gerichtlichen  Kenntniss- 
nahme  angezeigt,  er  habe  die  Absicht,  die  Wirksamkeit  der  Abtretung 
des  grundbücherlich  sichergestellten  Erbtheiles  per  700  fl.  von  B an  C 
anzufechten  und  begehrt,  dass  1.  dieses  Gesuch  dem  B und  C zugestellt, 
und  2.  das  Datum  der  Zustellung  auf  den  Gesuchsparien  und  auf  der  Ab- 
tretungsurkunde angemerkt  werde. 

Die  I.  J.  hat  das  Gesuch  abgewiesen,  weil  die  Vorschrift  des  § 33 
des  AG  eine  bereits  bestehende,  vollstreckbare  oder  nicht  vollstreckbare 
Forderung  des  Anfechtungsberechtigten  voraussetzt,  im  vorliegenden  Falle 
aber  die  Forderung  des  A noch  streitig  ist,  da  der  wegen  Bezahlung  der- 
selben eingeleitete  Process  noch  anhängig  ist. 

Die  II.  J.  hat  dem  Gesuche  Folge  gegeben,  weil  es  sich  vorliegend 
um  eine  streitige  Rechtsangelegcnheit  handelt  und  der  Richter  nach  dem 
Hofd.  vom  6.  October  1783,  .IGS  Nr.  197,  lit.  b,  solange  das  Verfahren 
noch  im  Zuge  ist,  in  das  Innerliche  der  Schriften  nicht  eingehen  kann. 
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2844.  Zugehör. 


In  theilweiser  Stattgebung  des  dagegen  überreichten  Revisions- 
recurses  des  B fand  der  OGH  rücksichtlich  des  Punktes  1 des  Gesuches 
des  A die  oberlandesgerichtliche  E.  zu  bestätigen,  rücksichtUch  des 
Punktes  2 desselben  Gesuches  in  Abänderung  der  oberlandesgerichtlichen 
E.  den  abweislichen  ei^strichterlichen  B.  wieder  lierzustellen.  Hiebei  wurde 
erwogen,  dass  eine  specielle  Bezeichnung  jenes  Absatzes  des  § 30  AG, 
gemäss  welchem  die  in  der  Eingabe  hezeichnete  Rechtshandlung  seiner- 
zeit mittelst  Klage  anzufechten  beabsichtigt  wird,  im  §33  dieses  Gesetzes 
ausdrücklich  nicht  vorgeschrieben  ist  und  nach  § 33  es  sich  lediglicli 
darum  handelt,  dass  dem  Gläubiger,  der  eine  Rechtshandlung  anzufechten 
beabsichtigt,  ein  gesetzliches  Mittel  geboten  werde,  die  im  § 30  des  obigen 
Gesetzes  für  alle  daselbst  bezeichneten  Fälle  bestimmte  Frist  zu  erweitern; 
dass  es  für  die  Zustellung  der  in  Frage  stehenden  Verständigung  genügt, 
wenn  in  derselben  die  Rechtshandlung,  welche  angefochten  werden  will, 
und  die  Forderung,  auf  Grund  deren  das  Anfechtungsrecht  ausgeübt 
werden  soll,  genau  bezeichnet  wird,  um  seinerzeit  die  Identität  der  be- 
absichtigten mit  der  späterhin  wirklich  erfolgten  Anfechtung  constatiren 
zu  können ; dass  in  der  Eingabe  des  A diesen  Erfordernissen  entsprochen 
erscheint;  dass  die  Anmerkung  der  Verständigung  auf  der  über  den 
zwischen  B und  C abgeschlossenen  Abtretungsvertrag  errichteten  Urkunde 
einer  Sicherstellung  gleichzuhalten  ist,  die  Bewilligung  eines  Sicher- 
stellungsraittels  nach  § 46  des  AG  nur  insoferne  zulässig  ist,  als  die  be- 
stehenden Gesetze  dieselbe  gestatten,  die  hiezu  erforderlichen  Requisite 
jedoch  in  der  vorliegenden  Eingabe  nicht  dargethan  wurden. 


2844. 

Auch  das  Zugehör  (Schlüssel)  einer  Nachlasssache  (Cassette)  kann 
dem  Erben  zum  Besitze  und  zur  Verwaltung  übergeben  werden. 

E.  y.  19.  lüll  1892,  Z.  8Ö48.  - (»Z  i\  ei  92,  Seile  267.) 

I.  st.-del.  BG  Fünfhaus. 

II.  OLG  Wien. 

In  der  Verlassenschafts-Abhandlung  nach  Katharina  B.  hat  die  I.  J. 
dem  Johann  C.  und  der  Marie  D.,  als  auf  Grund  des  erblasserischen  Testa- 
mentes ddto.  23.  November  1891  zum  Nachlasse  der  Katharina  B.  erbs- 
erklärten  Erben,  gemäss  § 810  ABG  und  § 145  Abhandlungspatent  den 
Besitz  und  die  Verwaltung  der  in  den  Nachlass  gehörigen,  im  Inventurs- 
protocolle  unter  Absatz  VI,  VII  und  VIII  verzeichneten  Kleidung  und 
Wäsche  beziehungsweise  sonstiger  Effecten  und  Wohnungseinrichtung, 
endlich  des  Schlüssels  zu  der  im  Inventursprotocolle  unter  VII  verzeich- 
neten Cassette  im  Werthe  von  3 fl.,  welche  Gegenstände  mit  Ausnahme 
der  letzterwähnten  Cassette  sich  angeblich  in  Verwahrung  des  erblasse- 
rischen Witwers  Georg  B.  befanden,  eingeräumt. 
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Dem  von  Georg  B.  gegen  diesen  B.,  insoweit  mit  demselben  den 
erbserklärten  Erben  der  Besitz  und  die  Verwaltung  aueh  des  SehlUssels 
zu  der  im  Inventursprotocolle  unter  VII  verzeiehneten  eisernen  Cassette 
eingerUumt  wurde,  eiugebrachten  Recurse  hat  die  II.  J.  keine  Folge  ge- 
geben und  den  bezogenen  B.  in  dem  in  Beschwerde  gezogenen  Theile 
bestätigt,  weil  nicht  in  Abrede  gestellt  wird,  dass  der  in  Frage  stehende 
Schlüssel  zu  der  im  Inventursprotocolle  unter  VII  verzeiehneten  eisernen 
Cassette  gehöre,  somit  keinen  selbstständigen  Verlassenschaftsgegenstand 
darstelle,  vielmehr  nur  ein  Zugehör  der  bezeichneten  eisernen  Cassette, 
welche  bereits  ihres  Inhaltes  entleert  wurde,  bilde,  und  demnach  als  Zu- 
gehör dieser  Cassette  zugleich  mit  dieser  selbst  gemäss  § 810  ABG  und 
§ 145  Abhandlungsgesetz  den  erbserklärten  Erben  zum  Besitze  und  zur 
Benützung  zu  überlassen  war. 

Den  a.  o.  Revisionsrecurs  des  Georg  B.  hat  der  OGH  zurückzu- 
weisen befunden,  weil  aus  den  bei  der  Inventirung  des  Vermögens  ge- 
pflogenen Verhandlungen  von  Seite  des  Georg  B.  der  Schlüssel  der  ge- 
dachten Cassette  nie  als  sein  Eigenthum  erklärt,  sondern  immer  nur 
al.s  in  seiner  Verwahrung  befindlich  bezeichnet  wurde,  und  es  einer  be- 
sonderen Verzeichnung  dieses  Schlüssels  in  dem  Inventar  nicht  bedurfte, 
indem  derselbe  kein  für  sich  bestehendes  Vermögensobject,  sondern  eine 
zum  Gebrauche  der  Cassette  (die  unstreitig  in  die  Verlassenschaft  gehört) 
dienende  Nebensache  bildet  (§  294  ABG),  daher  mit  Recht  von  den  Unter- 
gerichten den  erbserklärten  Erben  in  Gemässheit  des  § 810  ABG  und 
§ 145  des  Abh.-Pat.  der  Besitz  dieses  Schlüssels  eingeräumt  worden  ist. 
Die  Voraussetzungen  des  § 16  des  bezogenen  kais.  Patentes  zur  Abände- 
rung gleichförmiger  E.  der  Untergerichte  liegen  demnach  nicht  vor. 

2845. 

Die  Rückstellung  eines  rechtzeitig  überreichten  Ueberbots-Gesuches 
zur  Behebung  formaler  Mängel  gegen  Wiedervorlage  desselben  in 

einer  bestimmten  Frist  ist  statthaft. 

E.  V.  19.  lüll  1892,  Z.  8578.  - (Pläv.  XVIll  ex  92.  Seile  628.) 

I,  HG  Eisenhrod. 

II.  OLG  Prag. 

Bei  der  zweiten  in  der  Executionssache  des  A gegen  B peto.  1650  fl. 
8.  N.  G.  vorgenommenen  Feilbietungstagfahrt  erstand  die  C die  verstei- 
gerten sechs  Grundstücke  des  B um  den  Meistbot  per  390  fl.,  welcher 
zwei  Drittel  des  Schätzwerthes  per  1166  fl.  nicht  erreichte.  Sub  praes. 
4.  April  1892  überreichte  D rechtzeitig  im  Sinne  des  §10  der  Exec.-Nov. 
ein  Ueberbotsgesuch,  in  welchem  er  ein  Fünftel  über  den  Meistbot  mehr 
anbot  und  unter  Einem  die  Caution  mit  78  fl.  zu  Gericht  erlegte,  welche 
er  sub  präs.  6.  April  1892  — am  16.  Tage  nach  der  Feilbietung  — auf 
den  Betrag  von  94  fl.  ergänzte. 
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Da  aus  dem  Ueberbotsgesuche  nicht  klar  hervorging,  wieviel  eigent- 
lich  D im  Ganzen  anbiete,  wurde  ihm  dasselbe  am  6.  April  behufs  der 
bezüglichen  Aufklärung  gegen  Wiedervorlage  binnen  drei  Tagen  rUckge- 
stellt,  widrigens  dasselbe  als  verspätet  angesehen  würde.  Sub  praes. 
11.  April  1892  reproducirte  D das  Gesuch  mit  der  Ergänzung,  dass  er 
das  Ueberbot  mit  468  fl.  anbiete,  und  wurde  sohin  dasselbe  seitens  der 
I.  J.  nach  § 13  cit.  angenommen. 

Ueber  Recurs  der  Ersteherin  C hat  die  II.  J.  die  recurrirte  E.  be- 
stätigt, weil  das  Ueberbotagesuch,  worin  ausdrücklich  um  ein  Fünftel  über 
das  vorerzielte  Meistbot  mehr  angeboten  wurde,  binnen  der  vorgeschriebenen 
1 4tägigen  Frist,  somit  dem  § 10  cit.  entsprechend  überreicht  wurde,  über- 
dies durch  die  Bestimmung  des  § 1 1 cit.  bezüglich  der  Frist  von  14  Tagen 
eine  Rückstellung  des  Gesuches  zur  Behebung  eines  formalen  Mangels 
nicht  ausgeschlossen  erscheint.  Dass  aber  der  Ueberbieter  sub  präs. 
4.  April  d.  J.  die  Caution  aus  offenbarem  Irrthum  mit  dem  Betrage  per 
78  fl.  — d.  h.  mit  dem  Betrage  jenes  Fünftels,  um  welches  er  den  Kauf- 
preis erhöhte,  statt  mit  dem  Fünftel  des  ganzen  üeberbotes  per  468  fl., 
daher  mit  der  richtigen  Summe  per  83'60  fl.  erlegte  und  diese  Caution 
sub  pr.  6.  April  durch  Deponirung  von  weiteren  10  fl.  ergänzte,  kann 
nicht  als  Abweisungsgrund  dienen,  weil  ihm  mit  der  E.  vom  6.  April  d.  J. 
das  Gesuch  zur  Reproducirung  binnen  3 Tagen  rückgestellt  und  diese 
Frist  eingehalten  wurde. 

Den  a.  o.  Revisionsrecurs  der  C wies  auch  der  OGH  wegen  Ab- 
ganges der  Erforderniss  des  Hofd.  vom  15.  Februar  1833  JGS,  Z.  2593, 
zurück,  weil  insbesondere  die  Rückstellung  des  in  der  Wesenheit  dem 
§10  cit.  entsprechenden  Ueberbotsgesuches  zur  Verbesserung  wegen  eines 
blos  nebensächlichen  Formmangels  auf  kurze  Zeit  durch  die  Bestimmung 
des  § 11  eit.  nicht  ausgeschlossen  ist,  indem  hiedurch  eine  Verlängerung 
der  Frist  zur  Einreichung  des  üeberbotes  nicht  eintrat. 


2846. 

Durch  die  von  einem  Gläubiger  erwirkte  Sequestration  der  Einkünfte 
einer  Realität  kann  der  Abführung  der  Interessen  von  den  auf  dieser 
Realität  sicber^estellten  Capitalien  auch  dann  kein  Abbruch  geschehen, 
wenn  für  diese  Capitalien  die  executive  Sequestration  nicht  erwirkt 

wurde. 

E.  T.  19.  Jnli  1892,  Z.  8749.  - (ßZ  52  ei  92,  Seile  416.) 

I.  BG  Podersam. 

II.  OLG  Prag. 

In  der  Executionssache  des  A gegen  B hat  die  I.  J.  bei  der  Ver- 
theilung  des  erzielten  Erlöses  der  executiven  Sequestration  die  dreijährigen 
Zinsen  der  Hypothekarforderung  des  C zugewiesen,  weil  diese  Zinsen  aus 
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den  Meistboten  für  die  Realitäten  des  B leer  aiisgegangen  sind,  weil  die- 
selben zur  Zeit  der  Leguug  der  Sequestrationsrechnung  bereits  fällig 
waren  und  vor  den  übrigen  aus  dem  Sequestrationserlöse  zugewiesenen 
Forderungen  den  bücherlichen  Vorrang  geniessen,  w'eil  ferner  durch  die 
von  einem  Gläubiger  erwirkte  Sequestration  der  Einkünfte  einer  Realität 
der  schuldigen  Abführung  der  Interessen  von  den  auf  die  sequestrirte 
Realität  bereits  früher  sichergestellteii  Capitalien  nicht  der  mindeste  Ab- 
bruch geschehen  kann,  sondern  solche  Interessen  auch  von  dem  Sequester 
nach  Ordnung  der  Priorität  der  Capitalien  abzuführen  sind  und  der  Se- 
questrationswerber seine  Rechte  nur  insoweit  geltend  machen  kann,  als 
von  den  Einkünften  des  sequestrirten  Gutes  nach  Abzug  der  Interessen 
der  auf  demselben  sichergestellten  Capitalien  etwas  erübrigt  (Hofd.  vom 
12.  October  1790,  JGS  Nr.  63),  weil  ferner  die  Hofd.  vom  6.  Mai  1814, 
JGS  Nr.  1085,  und  vom  20.  Jänner  1834,  JGS  Nr.  2638,  ausdrücklich 
verordnen,  dass  jeder  Sequester  sich  in  Hinsicht  der  Verwendung  der  Ein- 
künfte des  sequestrirten  Gutes  nach  Massgabe  des  eben  citirten  Hofd.  zu 
benehmen  hat,  weil  durch  die  Sequestration  die  grundbücherlichen  Rechte 
der  Gläubiger  nicht  berührt  und  verändert  werden,  daher  die  Zuweisung 
der  fälligen  Zinsen  von  der  den  bücherlichen  Vorrang  vor  den  übrigen 
angemeldeten  Forderungen  geniessenden  Forderung  des  C aus  dem  Se- 
questrationserlöse begründet  ist. 

Das  OLG  hat  über  den  Recurs  des  Hypothekargläubigers  D den 
erstriehterlichen  B.  dahin  abgeändert,  dass  jene  Zinsen  übergegangen 
werden ; denn  das  an  einer  Sache  erworbene  Pfandrecht  erstreckt  sich  auf 
deren  Früchte  nur  insolange,  als  diese  noch  nicht  abgesondert  oder  be- 
zogen sind  (§  457  ARG)  und  derjenige  Gläubiger,  welcher  auf  Früchte 
und  Gefälle  die  Eixecution  führen  will,  hat  nach  Massgabe  des§  320  AGO 
anzusuchen  um  die  E>theilung  des  Pfandrechtes  darauf  und  um  die  Be- 
willigung, dass  zum  Zwecke  der  Erwerbung  des  Pfandrechtes  auf  die 
Früchte  der  Spruch  oder  Vertrag,  falls  die  EVüchte  eines  liegenden  Gutes 
in  die  Execution  gezogen  werden  wollen,  bei  der  Landtafel,  dem  Stadt- 
und  Grundbuche  vorgemerkt,  und  ein  Semester  zur  Eiinhebung  der  Früchte 
oder  Gefälle  aufgestellt  werde.  Auf  den  zu  vertheilenden  Betrag,  welcher 
das  Ergebniss  der  Executionsführung  auf  die  EVüchte  darstellt,  haben 
demnach  die  Hypothekargläubiger,  welche  ein  Begehren  um  executive 
Sequestration  gar  nicht  gestellt  haben,  sohin  mit  einem  Begehren  um  Exe- 
cution im  Sinne  des  § 320  AGO  gar  nicht  aufgetreten  sind,  überhaupt 
keinen  Anspruch,  und  ist  darum  ihr,  erst  in  dem  über  die  Berechnung  des 
zu  vertheilenden  E>löses  der  Sequestrationsprotocolle  etwa  gestelltes 
Begehren  abzuweisen.  Daran  vermag  die  Berufung  auf  die  Bestimmungen 
des  Hofd.  vom  12.  October  1790,  JGS  Nr.  63,  nichts  zu  ändern;  denn 
die  darin  enthaltene  Vorschrift  für  den  Sequester,  die  Interessen  der  be- 
reits früher  vorgemerkten  Capitalien  nach  Ordnung  ihrer  Priorität  abzu- 
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fuhren,  ist  lediglich  eine  Consequenz  des  im  § 296  AGO  für  die  Geschäfts- 
führung des  Sequesters  aufgestellten  Grundsatzes,  die  sequestrirte  Sache 
oder  Gerechtsame  als  ein  guter  Hauswirtli  zu  besorgen,  begründet  allen- 
falls eine  obligatorische  Verpflichtung  des  Sequesters  den  betreffenden 
Hypothekargläubigern  gegenüber,  denen  ja  auch  das  Recht,  die  Seque- 
strationsrechnung zu  bemängeln,  nicht  verwehrt  ist,  hat  jedoch  keines- 
wegs die  Constituirung  eines  Pfandrechtes  an  den  fructus  separati  zu 
Gunsten  der  Hypothekargläubiger  zur  Folge,  welche  sich  um  die  Er- 
langung eines  solchen  Pfandrechtes  gar  nicht  bemüht  haben  utid  kommt 
daher  hier,  wo  es  sich  um  die  Befriedigung  aus  der  Realisirung  dieser 
Pfandrechte  handelt,  nicht  weiter  in  Betracht.  Uebrigens  müsste  die  Zu- 
weisung von  dreijährigen  Zinsen  aus  den  Ergebnissen  einer  mit  der  exe- 
cutiven  Feibietung  der  gesammten  Realitäten  ihr  Ende  erreichenden  Se- 
questration auch  in  dem  Falle  als  ganz  unstatthaft  erscheinen,  wenn  die 
Vorschrift  des  oben  bezogenen  Hofd.  bei  der  E.  der  Frage  nach  dem  Vor- 
ränge der  auf  die  fructus  separati  erwirkten  Pfandrechte  für  massgebend 
erachtet  werden  könnte. 

Der  OGH  hat  den  erstrichterlichen  B.  aus  dessen  richtigen,  im  Hofd. 
vom  12.  October  1790,  JGS  Nr.  63,  ihre  Rechtfertigung  findenden  Gründen 
wieder  hergestellt. 


2847. 

Die  Berichtigung  einer  Assecuranzprämie  ist  als  eine  zur  Erhaltung 
der  Executionsmasse  gemachte  Auslage  anzusehen  und  ist  in  analoger 
Anwendung  des  § 31  der  CO  aus  dem  Meistbote  einer  Realität  in  vor- 
zugsweiser  Rangordnung  zuzuweisen. 

E.  Y.  19.  Inli  1892.  Z.  8629.  - (GH  11  ex  92.  Seile  96.) 

I.  KG  Brüx. 

II.  OLG  Prag. 

Mit  dem  B.  der  1.  J.  betreffend  die  Vertheilung  des  Meistbotes  für 
die  in  der  Executionssache  der  Firma  A gegen  die  Firma  B veräusserten 
Zuckerrafllnerie  wurde  die  von  dem  Pfandgläubiger  C angemeldete  Asse- 
curanzgebühr  von  140*41  fl.,  welche  er  für  die  veräusserte  Raffinerie 
berichtigt  hatte,  gegen  den  Protest  der  Exequentin  und  ersten  Pfand- 
gläubigerin A in  vorzugsweiser  Rangordnung  aus  dem  Meistbote  zuge- 
wiesen, weil  die  in  bevorzugter  Rangordnung  angemeldete  Assecuranz- 
gebühr  dem  Feibietungsobjecte  und  insbesondere  der  Firma  A als  erster 
Pfandgläubigerin  zu  Gute  gekommen  ist. 

lieber  den  Recurs  der  Firma  A wurde  von  der  II.  J.  diese  E.  dahin 
abgeändert,  dass  die  Zuweisung  der  besagten  Assecuranzgebühr  in  der 
Vorzugsrangordnung  zu  entfallen  habe  und  C mit  dem  bezüglichen  Begehren 
abgewiesen  werde;  weil  der  in  Rede  stehenden  Assecuranzgebühr, wenn- 
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gleich  sie  zur  Aufreclithaltung  der  Versicherung  des  Feilbietungsobjectes 
gegen  Feuersgefahr  verausgabt  worden  ist,  dennoch  die  rechtliche  Natur 
einer  Massaschuld  im  Sinne  der  §§  28  und  29  CO  nicht  vindicirt  werden 
kann  und  die  Berichtigung  derselben  dem  Gesuchsteller  keineswegs  das 
Recht  einräumt,  die  Befriedigung  dieses  seines  Anspruches  aus  dem  Meist- 
bote  in  der  Vorzugsordnung  zu  erlangen,  zumal  wenn  erwogen  wird,  dass 
die  Versicherung  nicht  auf  einer  gesetzlichen  Vorschrift,  sondern  auf  einem 
Vertrage  beruht  und  kein  Gesetz  den  Beiträgen  an  private  Brandschaden- 
Versicherungsgesellschaften  solche  Pfand  Vorzugsrechte,  wie  sie  den  Steuern 
tind  öffentlichen  Concurrenzbeiträgen  zustehen,  einräumt,  ausserdem  aber 
C,  wie  er  nicht  in  Abrede  zu  stellen  vermag,  bei  der  Berichtigung  dieser 
Gebühr  auch  die  Wahrung  seines  eigenen  Interesses  als  Pfandgläubiger 
in  der  in  Execution  gezogenen  Realität  im  Auge  hatte. 

Dem  Revisionsrecurse  des  C wurde  vom  OGH  stattgegeben  und  in 
Abänderung  der  oberlandesgerichtlichen  E.  der  erstrichterliche  B.  wieder 
hergestellt,  weil  die  Berichtigung  der  AssecuranzgebUhr  als  eine  mit  der 
Erhaltung  der  Executionsmasse  verbundene  Auslage  anzusehen  ist,  sohin 
nach  § 29  I,  lit.  c.  CO  zu  den  Massakosten  und  gemäss  §31  CO  zu  jenen 
Massaschulden  gehört,  welche  aus  dem  Meistbote  für  eine  Liegenschaft 
voi-zugsweise  zu  berichtigen  sind,  diese  gesetzlichen  Bestimmungen  auch 
ausserhalb  des  Concurses  analoge  Anwendung  finden  und  hieran  der  Um- 
stand, dass  der  Recurrent  als  Hypothekargläubiger  zugleich  ira  eigenen 
Interesse  gehandelt  hat,  nichts  zu  ändern  vermag. 


2848. 

Das  auf  die  invecta  und  iilata  dem  Vermiether  eingeräumte  Pfandrecht 
wird  erst  durch  die  Ueberreichung  der  Klage  rechtswirksam. 

E.  y.  19.  JQII  1892.  Z.  8774.  - (GH  13  ex  92.  Seite  361.) 

Die  I.  J.  hat  bei  der  Vertheilung  des  Meistbotes  für  die  in  der  Exe- 
cutionssache  des  A gegen  B veräusserten  Fahrnisse  die  seitens  des  C an- 
gemeldete Miethzinsforderung  in  privilegirter  l^ngordnung  zugewiesen ; 
in  Erwägung,  dass  einer  zur  Zeit  der  Feilbietung  bestehenden  Miethzins- 
forderung das  gesetzliche  Pfandrecht  nach  § 1101  ABG  auf  die  während 
der  Dauer  der  Execution  in  die  Wohnung  des  Executen  eingebrachten 
Fahrnisse  ohne  Rücksicht  auf  die  Einbringung  der  Zinsklage  und  auf  die 
pfandweise  Beschreibung  zu  Statten  kommt  und  dieselbe  den  V^orzug  vor 
den  übrigen  Pfandrechten  geniesst,  weshalb  auch  die  angemeldete  Mieth- 
zinsforderung des  C in  privilegirter  Rangordnung  auf  den  Meistbot  zu 
weisen  war. 

Die  II.  J.  hat  diese  Zuweisung  bestätigt,  weil  nach  dem  Ilofd.  vom 
10.  April  1837,  JGS  Nr.  189,  das  im  § 1101  ABG  dem  Vermiether  ein- 
geräumte gesetzliche  Pfandrecht  auf  die  Einrichtungsstücke  und  Fahrnisse 
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schon  durch  deren  Einbringung  in  die  vermiethete  Wohnung  begründet 
und  von  diesem  Zeitpunkte  an  wirksam  war,  daher  C rUcksichtlich  des 
am  1.  August  1891  fälligen  Miethzinses  für  die  dem  B vermiethete 
Wohnung  schon  am  1.  August  1891  das  gesetzliche  Pfandrecht  auf  die 
in  dieser  Wohnung  befindlichen  Sachen  besass,  woraus  folgt,  dass  bei 
Vertheilnng  des  für  diese  Sachen  am  18.  August  und  1.  September  1891 
erzielten  Erlöses  obige  Miethzinsforderung  vor  den  gemeinrechtlichen 
Pfandforderungen  berücksichtigt  werden  musste. 

Der  OGH  hat  die  untergerichtlichen  E.  abzuändern  und  zu  verfügen 
befunden,  dass  der  Betrag  der  Miethzinsforderung  des  C dem  nachfolgen- 
den Pfandgläubiger  zugewiesen  wxrde.  Diese  E.  stützt  sich  auf  nach- 
stehende Erwägung: 

Wenn  auch  nach  Hofd.  vom  10.  April  1837,  .JGS  Nr.  189,  das 
dem  Vermiether  eingeräumte  Pfandrecht  auf  die  Einrichtungsstücke  und 
Fahrnisse  schon  durch  die  Einbringung  in  die  Wohnung  begründet  wird, 
so  bestimmt  doch  der  § 1101  ABG,  dass  sich  dasselbe  nur  auf  jene  er- 
streckt, welche  zur  Zeit  derUeberreichung  der  Klage  noch  in  der  Wohnung, 
rUcksichtlich  im  Hause  befindlich  sind.  Da  aber  C die  Zinsklage  erst, 
nachdem  die  fraglichen  Gegenstände  schon  feilgeboten  und  aus  dem  Hause 
entfernt  waren,  somit  verspätet  überreicht  hat,  so  ist  das  Pfandrecht  er- 
loschen, und  er  konnte  daher  dasselbe  bei  der  Vertheilnng  des  Meistbotes 
dem  nachfolgenden  Pfandgläubiger,  der  in  diesem  Falle  Anspruch  auf 
Befriedigung  seiner  angeraeldelen  Forderung  hat,  mit  Erfolg  nicht  ent- 
gegensetzen. 


2849. 

Trifft  das  Löschungsgesuch  zugleich  mit  dem  Gesuch  um  Pfandrechts* 
einverieibung  zusammen,  so  sind  beide,  letzteres  jedoch  mit  dem  Bei- 
satze des  § 51  GBG,  zu  bewilligen. 

E.  Y.  20.  Jüll  1892,  Z.  8408.  - fNZ  49  ei  92.  Seile  314.) 

I.  HG  Görkau. 

II.  OLG  Prag. 

Auf  der  den  Eheleuten  Josef  und  Theresia  T.  gehörigen  Realität 
C.-Nr.  17  in  U haftete  unter  0.  Z.  84  zu  Gunsten  des  Carl  S.  eine  For- 
derung von  105  fl.  8.  N.-G. 

Am  4.  Februar  1892  sind  gleichzeitig  mit  der  Post  bei  der  II.  J. 
eingelangt:  das  Requisitionsschreiben  des  KG  in  Brüx  vom  30.  Jänner 
1892,  Z.  940,  um  Einverleibung  des  executiven  Pfandrechtes  auf  obige 
Forderung  zu  Gunsten  des  Ferdinand  W.  rücksichtlich  einer  Forderung 
von  100  fl.  8.  N.-G.  und  das  Gesuch  der  Eheleute  Josef  und  Theresia  T. 
um  Löschung  der  Hypothekarforderung  des  Carl  8.  auf  Grund  der  von 
diesem  ausgestellten,  vom  4.  Mai  1890  datirten  Quittung. 
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Die  I.  J.  hat  den  Vollzug  der  dem  Ferdinand  W.  vom  KG  in  B. 
wegen  einer  Forderung  von  100  fl.  s.  N.-G.  bewilligten  Einverleibung 
des  executiven  Pfandrechtes  auf  die  für  Carl  S.  auf  der  Realität  C. -Nr.  17 
in  ü.  haftende  Forderung  per  105  fl.  und  über  das  gleichzeitig  eingelangte 
Einschreiten  der  Eheleute  Jo.sef  und  Theresia  T.  die  Löschung  dieser 
Forderung  des  Carl  S.,  beides  jedoch  mit  der  Anmerkung  bewilligt,  dass 
beide  Eintragungen  in  gleicher  Rangordnung  stehen  und  insolange  als 
bestehend  angenommen  werden,  als  nicht  der  eine  oder  der  andere  Theil 
ein  stärkeres  Recht  darzuthun  vermöchte. 

lieber  den  Recurs  des  Ferdinand  W.  hat  die  II.  J.  den  angefoch- 
tenen B.  dahin  abgeändert,  dass  die  Einverleibung  der  Löschung  der 
Hypothekarforderung  des  Carl  S.  per  105  fl.  s.  N.-G.  nur  mit  dem  Bei- 
satze des  § 51,  Abs.  1 GBG,  nämlich  mit  dem  Beisätze,  dass  die  Rechts- 
kraft dieser  Löschung  in  Ansehung  des  Afterpfandrechtes  hinsichtlich 
der  100  fl.  s.  N.-G.  erst  mit  dessen  Löschung  einzutreten  hat,  bewilligt 
wird.  Dagegen  wurde  der  Recurs  der  Eheleute  Josef  und  Theresia  T. 
gegen  obige  B.  unbedingt  abgewiesen ; weil  gemäss  § 93  GBG  der  Zeit- 
punkt, in  welchem  ein  Ansuchen  beim  GrnndbuchvSgerichte  einlangt,  für 
die  Beurtheilung  desselben  massgebend  ist,  und  weil  vorliegend  in  diesem 
Zeitpunkte  die  Forderung  des  Carl  S.  von  105  fl.  s.  N.-G.  als  bereits  mit 
dem  Afterpfandrechte  für  die  Forderung  des  Ferdinand  VV.  von  100  fl. 
8.  N.-G.  behaftet  anzusehen  und  daher  die  Löschung  der  Forderung  des 
Carl  S.  von  105  fl.  s.  N.-G.  zu  bewilligen  war. 

Dem  Revisionsrecurse  der  Eheleute  Josef  und  Theresia  T.  hat  der 
OGH  keine  F'olgc  zu  geben  befunden;  dies  in  der  Erwägung,  dass  beide 
Untergerichte  die  Einverleibung  des  Afterpfandrechtes  ungeachtet  des 
gleichzeitig  eingelangten  Gesuches  um  Löschung  der  Hypothekarforde- 
rung für  zulässig  erkannt  und  bewilligt  haben,  in  Folge  dieser  gemäss 
§130  Al.  1 des  Gesetzes  vom  25.  Juli  1871,  RGB  Nr.  95,  was  die  Re- 
visionswerber selbst  anerkennen,  keinem  weiteren  Rechtszuge  unterliegen- 
den Einverleibung  aber  die  Löschung  der  Hypothekarforderung  nur  mit 
der  vom  OLG  beigefilgten  Beschränkung  des  § 51  Al.  1 obigen  Gesetzes 
bewilligt  werden  konnte. 


2850. 

Das  Begehren  um  Gerechtfertigthaltung  des  Erlags  der  Schuldforde- 
rung ist  bei  dem  Erkenntniss-  und  nicht  bei  dem  Vollzugsgericht  an- 
zubringen. 

CassallODS-E.  ?.  20.  Jali  1892,  Z.  8529.  — (Prä?.  II 6X  91.  Seile  68.) 

I.  BG  Rauduitz. 

II.  OLG  Prag. 

Im  Grunde  der  Zahlungsauflage  des  KG  zu  L.  ddto.  8.  Jänner  1889 
erwirkte  A ob  der  Realität  X des  B das  executive  Pfandrecht  pcto.  der 

Dr.  Liokii:  Di«  E«cbt(ipr0chun^  de«  k.  k.  OberHten  Gtsrichtühufert.  Vlll.  4t 


690  2850.  Gerichtlicher  Erlag. 

Forderung  per  3499  fl.  sammt  6 Percent  Zinsen  und  N.-G.,  und  setzte 
sohin  die  Execution  fort,  worauf  B beliufs  Vorbeugung  der  executiven 
Feilbietung  die  exequirte  Forderung  ammt  allem  Zugehör  im  Gesammt- 
betrage  per  4014  fl.  zu  Gericht  erlegte,  zumal  auch  betreff  Unwirksam- 
keitserklUriing  der  gedachten  Forderung  Anfechtungsprocesse  im  Zuge 
waren.  Sohin  überreichte  B wider  A die  Klage  auf  Gerechtfertigthaltnng 
des  Erlags  der  deponirten  Forderung  s.  N.-G.  und  Erklärung  der  Er- 
löscliung  des  Executionsrechtes  der  A auf  die  besagte  Realität  pcto.  dieser 
Forderung.  Die  I.  J.  ordnete  über  diese  Klage  eine  Tagfahrt  zur  münd- 
lichen Verhandlung  nach  § 29  AGO  an. 

Gegen  den  diesbezüglichen  B.  überreichte  A die  Nichtigkeitsbe- 
schwerde mit  der  Begründung,  dass  das  Hauptbegehren  der  Klage  auf 
Erlöschung  der  Executionsrechte  abziele,  der  I.  Grad  der  bezüglichen 
Execution  jedoch  im  vorliegenden  Falle  vom  KG  zu  L.  bewilligt  wurde, 
mithin  nur  Letzteres  nach  § 71  JN  zur  E.  dieses  Strittes  competent  sei. 

Die  II.  J.  wies  diese  Nichtigkeitsbeschwerde  zurück,  weil  im  Hin- 
blicke darauf,  dass  die  I.  J.  die  executive  Schätzung  der  in  Execution  ge- 
zogenen Realität  bewilligte  und  vollzogen  hat,  dass  sie  ferner  auch  schon 
die  executive  Feilbietung  wegen  der  Forderung  per  3489  fl.  s.  N.-G.  be- 
willigt und  hiedurch  nach  § 51  JN  Acte  der  Realgerichtsbarkeit  vorge- 
nommen, weiters  aber  auch  mittelst  E.  die  exequirte  Forderung  s.  N.-G. 
in  dem  Gesammtbetrage  per  4014  fl.  ad  depositum  angenommen  hat,  die 
Unzuständigkeit  des  Erstrichters  zur  Durchführung  des  mittelst  der  be- 
sagten Klage  eingeleiteten  Rechtstreites  nicht  offenbar  ist  und  für  denselben 
kein  zureichender  Grund  bestand,  diese  Klage  nach  § 1 JN  wegen  offenbarer 
Unzuständigkeit  a limine  zurUckzuweisen. 

Dem  a.  o.  Revisionsrecurse  des  A willfahrend,  hat  der  OGH  die 
Klage  nach  § 1 JN  ab-  und  an  das  zuständige  Gericht  gewiesen  und  zwar 
in  der  Erwägung,  dass  mit  dieser  Klage  auf  Grund  der  Behauptung,  es 
sei  die  Forderung  des  Gegners  in  Folge  des  gehörigen  Erlagcs  zu  Gericht 
getilgt,  das  E.  angestrebt  wird,  das  Executionsrecht  des  Belangten 
sei  durch  der  Zahlungsauflage  des  KG  zu  L.  ddto.  8.  Jänner  1889 
nachgefolgte  Thatsachen  erloschen  (§  2 des  Hofd.  vom  22.  Juni  1836, 
JGS  Nr.  145),  dass  um  dieses  E.  nach  § 71  JN  blos  bei  jenem  Ge- 
richte angesucht  werden  kann,  welches  den  1.  Executionsgrad  bewilligt 
hat,  diese  Bewilligung  jedoch  mittelst  E.  des  KG  zu  L.  ddto.  1 8.  Jänner 
1889  erfolgte,  daher  der  Erstrichter  zur  E.  über  diese  Klage  offenbar 
unzuständig  erscheint. 


Digitized  by  Google 


-r~‘  — 


2851.  Gerichtlicher  Erlag.  691 

2851. 

Wenn  der  Schuldner  von  zwei  Seiten  bezüglich  einer  und  derseiben 
Forderung  in  Anspruch  genommen  wird,  so  ist  dies  ein  wichtiger 
Grund  im  Sinne  des  § 1425  ABG,  den  geschuldeten  Betrag  gerichtlich 

zu  hinterlegen. 

E.  Y.  21.  iHli  1892,  l.  8417.  - (ÖH  38  61  92.  Seile  323.) 

Kläger  B begehrte  als  Cessionär  der  M vom  Beklagten  8 die  Be- 
zahlung von  100  fl.,  welche  letzterer  ausdrücklich  zugesteht,  von  der  M 
dargeliehen  erhalten  zu  haben.  Die  Cession  ist  durch  Zeugen  erwiesen 
und  ebenso  der  Umstand,  dass  der  bei  derselben  anwesende  Beklagte 
hievon  Kenntniss  genommen  habe. 

Auf  Grund  dieser  Sachlage  und  in  der  Erwägung,  dass  die  Einwen- 
dung des  Beklagten,  die  M habe  jene  ihre  Darlehensforderung  an  ihn  der 
A legirt  und  dieselbe  daher  nicht  mehr  dem  Kläger  cediren  können,  nicht 
stichhältig  sei,  weil  die  Legatarin  A schon  vor  der  B gestorben,  mithin 
das  Legat  erloschen  war;  in  der  Erwägung,  dass  der  Beklagte  durch 
Deponirung  des  Betrages  per  100  fl.  sich  jeder  weiteren  Verpflichtung 
mit  nichten  entledigt  habe,  da  er  die  Nothwendigkeit  dieser  Deponirung 
nicht  im  Sinne  des§  1425  ABG  erwiesen  habe,  mithin  dieselbe  der  Zahlung 
nicht  gleichkommt,  hatte  der  Erstrichter  dem  Klagebegehren  auf  Zahlung 
der  100  fl.  stattgegeben. 

Die  II.  J.  wies  das  Begehren  ab  mit  folgender 

Begründung: 

Auf  den  Betrag  von  100  fl.  erheben  der  Kläger  und  die  Eltern 
der  A,  als  deren  Erben,  Anspruch ; da  nun  ein  und  derselbe  Betrag  von 
zwei  Seiten  in  Anspruch  genommen  wurde  und  der  wahre  Gläubiger  un- 
bekannt ist,  so  sei  dem  Beklagten  nichts  übrig  geblieben,  als  die  Schuld 
gerichtlich  zu  deponiren.  Die  Frage,  welcher  von  beiden  Theilen  auf  das 
Depositum  ein  besseres  Recht  habe,  sei  zwischen  ihnen,  nicht  aber  zwischen 
den  heutigen  Processparteien  auszutragen.  Nachdem  der  Kläger  aus  dem 
gerichtlichen  Depositirungsgesuche  über  die  Sachlage  aufgeklärt  und  im 
Laufe  des  Rechtsstreites  aufgefordert  wurde,  den  Streit  bezüglich  des 
Depositums  mit  den  Eheleuten  A auszutragen,  er  aber  dieses  entschieden 
verweigerte,  stellte  sich  die  Fortsetzung  des  heutigen  Rechtsstreites  als 
vollkommen  unbegründet  dar  und  musste  das  Klagebegehren  abgewiesen 
werden. 

Der  OGII  bestätigte  das  obergerichtliche  U.  aus  dessen  Gründen 
und  weiters  in  der  Erwägung,  dass  die  Eheleute  A mit  der  Klage  vom 
27.  März  1890,  also  vor  der  Uber  die  Klage  des  heutigen  Klägers  B an- 
beraumten Tagsatzung  ihre  Ansprüche  auf  den  von  Letztem  klagbar  ge- 
forderten Darlehensbetrag  von  100  fl.  geltend  gemacht  haben,  Beklagter 
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mithin  von  zwei  Seiten  um  Zahlung  des  nämliclien  Schuldbetrages  belangt 
wurde  und  er,  wenn  er  auch  anlässlich  der  Cession  von  Seite  der  M den 
Kläger  als  seinen  neuen  Gläubiger  anerkannte,  nicht  berechtigt  war,  da- 
rüber zu  entscheiden,  wessen  Anspruch  als  rechtswirksam  angesehen 
werden  müsse,  dass  er  demnach  wichtige  Gründe  im  Sinne  des  § 1425  AB6 
gehabt  hat,  den  geschuldeten  Betrag  gerichtlich  zu  hinterlegen  und  er 
diesen  Erlag  auch  vor  der  erwälinten  Tagsatzung  mit  der  gegen  beide  h'or- 
derungsprätendenten  gerichteten  Eingabe  vom  9.  April  1890  etfectuirt  hat. 


2852. 

Auch  der  Hauseigenthümer  beziehungsweise  Vermiether  kann  sich 
einer  Störung  der  Besitzrechte  des  Miethers  schuldig  machen. 

CassanoDs-E.  v.  2§.  Jali  1892,  Z.  8119.  — (Przegl.  IX  ei  92.  Seile  255.) 

A hatte  in  dem  Hause  der  B eine  Wohnung  im  1.  Stocke  gegen 
Zahlung  eines  vierteljährigen  Miethzinses  inne,  welcher  am  15.  eines  jeden 
ersten  Monats  . des  beginnenden  Quartals  zu  entrichten  war.  Als  A am 
15.  Jänner  1892  den  Quartalzins  der  B entrichtete,  erklärte  er,  das  inne- 
habende Quartier  am  1.  März  d.  J.  in  Folge  seiner  Transferirung  aufgeben 
zu  müssen  und  stellte  das  Ersuchen,  von  seiner  Mieth-.und  Zinspflicht  mit 
dem  gedachten  Tage  entbunden  zu  werden.  B ging  jedoch  hierauf  nicht 
ein,  worauf  A den  ganzen  entfallenden  Quartalzins  bezahlte  mit  dem  Bei- 
fügen, dass,  obwohl  er  am  1.  März  übersiedle,  er  dennoch  die  Schlüssel 
der  Wohnung  behalten  und  erst  am  15.  April  übergeben  werde,  was  er 
auch  ausführte.  Allein  schon  am  nächsten  Tage,  nachdem  A aus  der  Woh- 
nung weggezogen  war,  wurde  dieselbe  geöffnet  und  Herstellungen  in  ihr 
vorgenommen,  insbesondere  eine  vorher  zugemauerte  Eingangsthür  vom 
Corridor  aus  aufgebrochen.  Als  hievon  A Meldung  erhielt,  versiegelte  er 
die  bisherige  Eingangsthüre  zur  Wohnung  und  constatirte  am  folgenden 
Tage  das  Abreissen  des  Siegels,  wie  auch  die  Fortsetzung  der  Herstel- 
lungen in  seiner  Wohnung,  und  brachte  wider  B die  Besitzstörungsklage 
ein.  Bei  dem  vorgenommenen  gerichtlichen  Augenscheine  wurde  in  der 
That  die  stattgehabte  Siegelverletzung  und  die  Aufbrechung  der  obge- 
dachten, vordem  zugemauert  gewesenen  zweiten  Eiugangsthür  verificirt, 
worauf  die  B die  Erklärung  abgab,  sie  wisse  nicht,  wer  diese  letztere  Thür 
aufgebrochen  und  das  Siegel  abgerissen  habe ; sie  habe  zwar  beim  Vor- 
übergehen in  das  zweite  Stockwerk  die  aufgebrocheue  Thür  und  das  ab- 
gerissene Siegel  gesehen,  allein  weder  das  Eine  noch  das  Andere  selbst 
verfügt. 

Die  I.  J.  wies  hierauf  die  Klage  zurück,  weil,  wenngleich  die  B die 
ihr  als  Besitzstörung  imputirten  Handlungen  wirklich  gesetzt  hätte,  diese 
Acte  dennoch  keine  Störung  involviren,  da  sie  den  A in  dem  ideellen  Ge- 
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brauche  der  Woliniing,  als  welcher  doch  die  Absperrung  einer  verlassenen 
Wohnung  und  das  Tragen  der  Wohnungsschlüssel  bei  sich  erscheint, 
nicht  behindert  habe. 

Die  II.  J bestätigte  diese  E.  aus  den  angezogenen  Gründen  und 
mit  dem  Beifügen,  dass,  wenngleich  die  B etwa  mit  Benützung  eines 
zweiten  Schlüssels  in  die  Wohnung  eingetreten  wäre,  sie  dennoch  in 
keiner  Weise  an  Tag  gelegt  habe,  dass  sie  den  A in  dem  Rechte,  die 
Wohnung  neuerlich  zu  beziehen  oder  mit  derselben  zu  verfügen,  stören  wolle. 

lieber  a.  o.  Revisionsrecurs  des  A hat  der  OG  II  der  Besitzstörungs- 
klage in  vollem  Umfange  stattgogeben ; denn  nachdem  A der  B erklärt 
hatte,  dass  er  die  Wohnung  bis  zum  15.  April  d.  J.  für  sich  behalte,  die- 
selbe sohin  absperrte  und  die  Wohnungsschlüssel  mit  sich  nahm,  befand 
er  sich  bis  zum  gedachten  Tage  im  factischen  Besitze  derselben,  und  d» 
B zugesteht,  beim  Vorübergehen  auf  der  Stiege  in  den  zweiten  Stock  ge-' 
sehen  zu  haben,  dass  die  Thür  zu  dieser  Wohnung  geöffnet  sei,  so  ist  die* 
Möglichkeit  ganz  ausgeschlossen,  dass  diese  Störungsacte  ohne  ihr  Wissen 
bewirkt  worden  wären. 


2853. 

Die  dreissigtägige  Frist  zur  Besitzstörungsklage  beginnt  erst  nach 
erlangter  Kenntniss  des  Thäters  zu  laufen. 

E.  T.  26.  Jüli  1892, 1 8748.  - (&H  50  ex  92.  Seile  424.) 

Die  Klage  der  A gegen  die  B wegen  Besitzstörung,  weil  die  Letztere 
oder  mit  ihrer  Zustimmung  irgend  Jemand  Anderer  am  7.  Jänner  1891 
Abends,  von  den  Räumlichkeiten  ihres  Hauses  aus,  in  der  hinteren  Mauer 
des  von  der  Klägerin  besessenen  und  benützten,  unter  dem  Thoreingange 
ihres  Hauses  Nr.-C.  474  in  E gelegenen  Kellers  durch  Auskratzen  und 
Anbohren  des  Mörtels  Ziegel  gelockert  und  herausgezogen,  sowie  Löcher 
gebohrt,  mit  einem  als  Werkzeug  benützten  Eisenstabe  die  Mauer  des 
klägerischen  Kellers  durchbohrt  und  diesen  Eisenstab  in  den  Luftraum 
des  klägerischen  Kellers  cingeführt,  und  auf  diese  Art  die  Klägerin  in 
dem  letzten  factischen  und  ruhigen  Besitze  dieses  Kellers  gestört  habe, 
wurde  von  den  beiden  unteren  Instanzen  abgewiesen,  weil  der  Beweis  nur 
bezüglich  des  Störungsfactums,  nicht  aber  betreffs  der  — directen  oder 
indirecten  — Betheiligung  der  Geklagten  erbracht  worden  sei. 

Die  II.  J.  begründete  diese  E.  folgendermassen : 

Es  ist  der  Klägerin  nicht  gelungen,  den  gerichtsordnungsmässigen 
Beweis  darüber  zu  erbringen,  dass  sich  die  Geklagte  der  ihr  in  der  Klage 
angeschuldeten  Besitzstörung  wirklich  schuldig  gemacht  habe,  da  der 
durchgeführte  Zeugenbeweis  insoferne  misslungen  ist,  dass  jeder  der 
Zeugen  nur  einzelne  Umstände  bestätigt,  aber  der  Beweis  Uber  das  Ganze 
der  Klagsanführungen  nicht  hergestellt  ist,  da  nicht  erwiesen  erscheint. 
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dass  Geklagte  selbst  oder  Jemand  Uber  ihren  Auftrag  die  in  der  Klage 
behaupteten  Besitzstörungshandlungen  verUbt  habe. 

Der  OGH  hat  dem  a.  o.  Revisionsrecurse  der  Klägerin  stattgegeben, 
die  gleichlautenden  untergerichtlichen  G.  abgeändert  und  dem  Klagebe- 
gehren gemäss  erkannt. 

Gründe: 

Durch  die  Aussage  mehrerer  Zeugen,  durch  den  unter  Beiziehung 
von  Sachverständigen  vorgenommenen  gerichtlichen  Augenschein  und 
durch  die  Zugeständnisse  der  Geklagten  ist  erwiesen,  dass  die  Klägerin 
seit  einer  Reihe  von  Jahren  einen  unterhalb  des  der  Geklagten  gehörigen 
Hauses  gelegenen  Keller,  in  welchen  der  Zugang  nur  aus  dem  angren- 
zenden, der  Klägerin  gehörigen  Hause  führt,  welchen  die  Letztere  allein 
unter  Sperre  hält,  und  zu  welchem  insbesondere  die  Geklagte  aus  ihrem 
Hause  keinen  Zugang  hat,  derart  ungestört  ausschliesslich  besitzt  und 
benützt,  dass  sie  in  denselben  ihre  ßiervorräthe  gelagert,  und  an  dessen 
Wänden  mannigfache,  zum  Wirthshausbetriebe  gehörige  Gegenstände  und 
Vorräthe,  auch  Gasleitungsröhren  u.  s.  w.  aufgehängt,  beziehungsweise 
angebracht  hat. 

Dieser  Keller,  welcher  von  einem  weiteren,  der  Geklagten  gehörigen, 
nur  aus  ihrem  Hause  Nr.-C.  474  zugänglichen  Keller  durch  eine  Zwischen- 
wand, beziehungsweise  Zwischenmauer  getrennt  ist,  ist  sonach  thatsäch- 
lich  der  Besitzsphäre  der  Klägerin  einverleibt  und  allen  fremden  Besitz- 
handlungen, namentlich  von  Seite  der  Geklagten,  entzogen.  Marie  R., 
welche  als  Kellnerin  bei  der  Klägerin  bedienstet  ist,  gibt  nun  eidlich  an, 
dass,  als  sie  am  7.  Jänner  1891,  zwischen  7 und  8 Uhr  Abends  mit  dem 
Kellermeister  Adam  M.  und  dem  Kellner  Johann  S.  sich  in  dem  Keller 
der  Klägerin  befunden  habe,  sie  plötzlich  aus  dem  Keller  der  Geklagten 
ein  Geräusch  vernahm,  und  als  sie  zu  der  erwähnten  Zwischenmauer 
näher  traten,  sah  sie,  dass  aus  dieser  Mauer  Mörtel  in  den  Keller  der 
Klägerin  herabfalle,  und  dass  aus  dieser  Mauer  ein  eisernes  Stäbchen 
durchgebohrt  werde.  Auch  Johann  S.  als  Zeuge  gibt  eidlich  au,  dass  er 
damals  an  jener  Zwischenmauer  durch  längere  Zeit  raspeln  hörte,  dass 
er  wahrnahm,  dass  sich  Jemand  im  Keller  der  Geklagten  gerührt  habe, 
dass  er  sah,  dass  Mörtel  aus  dieser  Wand  heraus  und  auf  den  Boden  ge- 
fallen ist.  Endlich  bestätigt  auch  der  Zeuge  Adam  M.  eidlich,  dass  er  da- 
mals ein  Geräusch  hörte,  als  wenn  in  der  Zwischenmauer  gebohrt  würde. 
Er  sah  auch  Mörtel  aus  dieser  Mauer  auf  den  Boden  fallen,  und  dass  aus 
derselben  ein  eiserner  Stab  hervordrang  und  hin-  und  hergeschoben  werde, 
wobei  auch  Mörtelstaub  heruntergefallen  ist.  Der  Zeuge  sprang  sofort  auf 
ein  Fass  hinauf,  rutschte  dabei  Jedoch  aus  und  verletzte  sich.  Er  machte 
schnell  der  Klägerin  die  Mittheilung,  schickte  um  die  Polizei  und  als  er 
sofort  wieder  in  den  Keller  hinunter  kam,  bemerkte  er  wieder  an  einer 
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anderen  Stelle,  dass  an  derselben  gebohrt  und  gekratzt  wurde.  Als  nach 
einer  Weile  die  Polizei  kam,  hörte  er  die  Tochter  der  Geklagten  rufen: 
«Mutter,  die  Polizei  1* 

V on  den  sofort  erschienenen  städtischen  Polizei  Wachmännern  Georg  0. 
und  Josef  B.  bezeugt  Erstgenannter  unter  Eid,  dass  sie  die  zu  dem  Keller 
der  Geklagten  führende  Thür  angelehnt  fanden,  dass  irgend  ein  Mädchen 
und  die  Tochter  der  Geklagten  die  Letztere  verleugneten,  vorgebend,  sie 
sei  ausgegangen.  Da  aber  die  Tochter  sofort  «Mutterl*  rief  und  in  den 
Keller  ging,  folgten  sie  ihr  sogleich  dahin  nach.  Sie  trafen  in  dem  mit 
einer  Kerze  erleuchteten  Keller  die  Geklagte  allein  an.  An  der  Zwischen- 
mauer stand  ein  niederer  Sessel,  auf  welchem  ein  Brett  lag,  auf  einen 
Haufen  Erdäpfel  gestützt.  Auf  selbem  befand  sich  frischer  Mörtel  mit 
Staub  und  Bröckeln.  Zeuge  hebt  hervor,  dass  der  Mörtel  frisch  war,  dass 
er  dies  gut  verstehe,  weil  er  selbst  Maurer  sei.  Daselbst  war  an  der  Mauer 
gegen  den  Boden  zu  ein  Ziegel  gelockert,  während  in  der  Höhe  an  dieser 
Mauer  mehrere  Löcher  durchgebohrt  waren,  so  dass  man  das  Licht  in  dem 
klägerischen  Keiler  sehen  konnte.  Um  diese  Löcher  herum  war  auch  der 
Mörtel  ausgekratzt.  Dieser  Keller  hatte  sonst  keinen  andern  Ausgang, 
beziehungsweise  Eingang. 

Der  zweite  Polizeiwachmann  Josef  B.  hat  mit  dem  ebengenannten 
Zeugen  übereinstimmend  eidlich  ausgesagt. 

Werden  nun  noch  die  Ergebnisse  des  gerichtlichen  Augenscheines 
und  das  Gutachten  der  Sachverständigen,  wie  solche  in  dem  erstrichter- 
lichen Endbescheide  näher  angeführt  erscheinen,  in  Betracht  gezogen,  so 
unterliegt  es  keinem  Zweifel,  dass  von  einem,  nur  der  Geklagten  gehörigen 
Keller  aus,  die  Durchbohrungen  und  Durchlöcherungen  der  den  kläge- 
rischen Keller  trennenden  Zwischenmauer  unternommen  wurden,  und  dass 
hiedurch  ein  eigenmächtiger  Eingriff  in  die  Besitzsphäre  der  Klägerin 
stattgefunden  hat,  indem  sie  in  der  vollen  Ausübung  ihres  Besitzes  und 
in  der  Benützung  ihres  Kellers  gehindert  und  beeinträchtigt  wurde,  zumal 
es  genügt,  wenn  die  Klägerin  hiedurch  der  Gefahr  ausgesetzt  war,  dass 
ihre  in  ihrem  Keller  befindlichen  Sachen  durch  die  gesetzten  Handlungen 
beschädigt  oder  herabgeworfen  werden. 

Werden  nun  die  durch  die  Aussagen  der  erwähnten  Zeugen  er- 
wiesenen Thatumstände  und  dann  die  durch  den  gerichtlichen  Augenschein 
und  den  Befund  und  das  Gutachten  der  Sachverständigen  festgestellten 
Thataachen,  welche  sich  gegenseitig  vollkommen  decken,  erwogen  und 
wird  weiters  in  Betracht  gezogen,  dass  die  Geklagte  in  der  Processver- 
handlung  zugestand,  dass  sie  zur  Zeit,  als  von  ihrem  Keller  aus  die  in 
Frage  stehende  besitzstörende  Handlung  gesetzt  wurde,  im  selben  sich 
befunden  hat  und  einen  eisernen  Hacken  in  jener  Zwischenmauer  hin-  und 
herbewegte,  so  dass  Mörtel  zu  Boden  rieselte,  und  dass  sie  den  Grund 
dieser  ihrer  Handlungsweise  mit  Rücksicht  auf  die  ganz  ungewöhnliche 
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Zeit  und  Art  der  Vornahme  derselben  in  anderweitiger,  glaubwürdiger 
Weise  aufzuklären  nicht  vermochte,  und  dass  im  Gegentheil  ihre  Angabe, 
sie  habe  mit  dem  den  Sachverständigen  vorgewiesenen  Nagel  in  der  Wand 
gebohrt,  mit  Rücksicht  auf  die  Beschaffenheit  des  Nagels  und  dann  der 
Vorgefundenen  Oeffnungen  von  den  Sachverständigen  geradezu  als  unwahr 
bezeichnet  wurde,  so  erscheint  hiernach  auch  die  Angabe  der  Klägerin, 
dass  die  Geklagte  oder  jemand  Anderer,  der  mit  ihrer  Zustimmung  han- 
delte, es  war,  der  die  in  Frage  stehende  Störungshandlung  gesetzt  hat, 
erwiesen,  zumal  auch  die  Wahrheit  dieser  klägerischen  Behauptung  aus 
dem  Angeführten  schon  mit  zwingender  Nothwendigkeit  sich  ergibt. 

Schliesslich  muss  noch  hervorgehoben  werden,  dass  die  weitere  Ein- 
wendung der  Geklagten,  dass  die  Klage  verspätet  überreicht  sei,  weil  die 
Klägerin  anfdhrte,  dass  sie  schon  vor  dem  7.  Jänner  1891  ähnlich  störende 
Handlungen  in  ihrem  Keller  wahrgenoromen  habe,  hinfällig  ist,  denn  die 
Klägerin  hat  auch  behauptet,  dass  sie  wegen  dieser  früheren  störenden 
Handlungen  nicht  in  der  Lago  war,  gegen  eine  bestimmte  Person  mit  der 
Klage  aufzutreten.  Dies  müsste  aber  der  Fall  sein,  wenn  die  Bestimmung 
des  § 2 der  kais.  Vdg.  vom  27.  October  1849,  RGB  Nr.  12,  platzzugreifen 
hätte ; denn  selbe  kann  wohl  nicht  anders  verstanden  werden,  als  dahin, 
dass  diese  Frist  von  dreissig  Tagen  von  jenem  Zeitpunkte  zu  rechnen  sei, 
in  welchem  der  in  seinem  Besitze  Beeinträchtigte  nicht  nur  vou  dem  ob- 
jectiven  Thatbestande  der  Störung,  sondern  auch  davon  Wissenschaft 
erhalten  hat,  wer  diese  Störung  verübt  hat.  Ein  blosser,  wenn  auch  noch 
so  dringender  Verdacht  auf  Grund  vorliegender  Indicien  kann  aber  als 
Wissenschaft  im  Sinne  des  erwähnten  Gesetzes  nicht  aufgefasst  werden. 

Wenn  nun  die  beiden  unteren  Instanzen  den  Beweis  darüber,  dass 
die  Geklagte  oder  jemand  Anderer  mit  ihrer  Zustimmung  die  Störungs- 
handlung begangen  habe,  als  erbracht  nicht  angesehen  und  in  Folge  dessen 
die  Klage  abgewiesen  haben,  so  liegt  hierin  ein  der  Klägerin  zugefügtes 
offenbares  Unrecht,  weshalb  nach  dem  Hofd.  vom  15.  Februar  1833, 
JGS  Nr.  2593,  in  Stattgebung  dem  Revisionsrecurse  der  Klägerin  beide 
unterrichterlichen  E.  abgeändert  und  nach  dem  Klagebegehren  erkannt 
werden  musste. 


2854. 

Die  Bestimmung  des  § 29  GB6,  die  Rangordnung  der  grundbücher- 
lichen Eintragungen  betreffend,  gilt  auch  Tür  die  Anmerkung  der  exe- 

cutiven  Versteigerung. 

E.  ?.  27.  Juli  1892,  Z.  8972.  - (ÜD  45  ex  92.  Seile  382.) 

In  der  Executionssache  des  K.  gegen  M.  war  die  executive  Ver- 
steigerung der  dem  Letzteren  gehörigen  Realitäten  am  26.  April  1890 
erfolgt  und  vom  BG  T.  die  Anmerkung  der  Versteigerung  am  8.  August 
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1890  dem  Grundbuchsamte  aufgetragen  worden;  da  jedoch  laut  Anzeige 
des  Grundbuchsamtes  in  der  Zwischenzeit,  und  zwar  am  17.  Mai  1890,  das 
Eigenthumsrecht  an  den  executiv  versteigerten  Realitäten  auf  Namen 
de.s  N.  eingetragen  worden  war,  so  fand  das  BG  von  der  Durchführung 
der  Anmerkung  Abstand  zu  nehmen. 

In  Erwägung  jedoch,  dass  die  grundbücherliche  Anmerkung  der 
executiven  Versteigerung  von  Amtswegen  vorzunehmen  ist;  in  Erwägung, 
dass,  nachdem  im  specicllen  Falle  das  Grundbuchsgericht  Kenntniss  der 
unterlassenen  Anmerkung  erhalten  hatte,  dasselbe  den  sofortigen  Vollzug 
des  gerichtlichen  Auftrages  hätte  anordnen  sollen  und  der  Umstand  nicht 
entgegenstand,  dass  nachträglich  das  Eigenthumsrecht  bezüglich  der  exe- 
cutiv veräusserten  Realitäten  auf  den  Namen  des  N.  eingetragen  wurde, 
weil  die  Anmerkung  nur  die  Wahrung  der  eventuellen  Interessen  des  Er- 
stehers  bezweckt,  die  Frage  der  Rechtsgiltigkeit  der  Eigenthumsüber- 
tragung jedoch  ganz  unberührt  lässt,  hat  die  II.  J.,  dem  Recurse  des  Exe- 
cutions Werbers  K.  stattgebend,  der  I.  J.  aufgetragen,  die  erfolgte  Ver- 
steigerung der  in  Execution  gezogenen  Realitäten  grundbücherlich 
anmerken  zu  lassen. 

Den  Revisionsrocurs  des  N.  hat  der  OGH  zurückgewiesen,  weil 
nach  § 29  des  GBG  die  Rangordnung  einer  Eintragung  sich  nach  der 
Einreichungszahl  richtet,  mit  welcher  die  Eingabe  bei  dem  Grundbuchs- 
gerichte einlangt,  und  im  vorliegenden  Falle  das  Feilbietungsprotocoll, 
in  dessen  E.  dem  Grundbuchsarate  die  Anmerkung  der  executiven  Feil- 
bietung aufgetragen  wurde,  im  Einreichungsprotocolle  des  Grundbuclis- 
arates  vor  dem  Gesuche  des  N.  um  Einverleibung  seines  Eigenthums- 
rechtes exhibirt  worden  ist. 


2855. 

Bei  Bestand  einer  vertragsmässigen,  in  notarieller  Form  errichteten 
Schenkung  auf  den  Todesfall  bildet  der  Gegenstand  der  Schenkung 
keinen  Bestandtheil  der  VerlassenschafI  der  Geschenkgeberin  und  ist 
daher  in  die  Inventur  nicht  mehr  einzubeziehen. 

E.  1. 27.  iDli  1892,  Z.  8937.  - (NZ  38  ex  92.  Seile  249.) 

Maria  B.  hinterliess  kein  Testament,  dagegen  ein  Codicill  und  einen 
von  dem  Notarssubstituten  Dr.  N.  aufgenommenen  Notariatsact,  bein- 
haltend folgenden  Schenkungsvertrag  auf  den  Todesfall: 

I.  Ich  Maria  B.  schenke  dem  L.  A.  meine  beiden  Häuser  in  E.  sammt 
allen  mir  gehörigen  Fahrnissen  in  diesen  Realitäten  und  sämmtlichen 
Grundstücken  auf  den  Todesfall  und  gegen  Auszahlung  eines  Betrages 
von  6000  fl.  ö.  W.  in  meinem  Nachlass,  welcher  Betrag  aber  erst  und 
ohne  Sicherstellung  zwei  Jahre  nach  dem  Ableben  der  Schenkgeberin  aus- 
bezahlt werden  darf. 
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II.  Ich  L.  A.  nehme  diese  Schenkung  auf  den  Todesfall  dankbar  an. 

III.  Ich  Maria  B.  begebe  mich  ausdrücklich  des  Rechtes,  diese 
Schenkung  zu  widerrufen. 

Ueber  die  bedingte  Erbserklärung  der  gesetzlichen  Erben  nach 
Maria  B.  hat  die  I.  J.  zur  luventur  des  NaciilassvermÖgens  der  Maria  B., 
jedoch  mit  Ausschluss  beider  Häuser  der  B.  sammt  allen  erblasserischen, 
in  diesen  Realitäten  befindlichen  Fahrnissen,  weiche  sämmtlich  von  L.  A. 
in  Anspruch  genommene  Vermögenschaften  nach  Iniialt  des  notariellen 
Schenkungsvertrages  auf  den  Todesfall  keinen  Bestandtheil  des  Nachlasses 
der  Maria  B.  bilden,  Tagsatzung  im  Sterbeorte  angeordnet. 

Ueber  Abweisung  der  seitens  der  gesetzlichen  Erben  nach  Maria  B. 
dagegen  eingebrachten  Vorstellung  eventuell  Recurs  und  Vorlage  des 
letzteren  an  die  II.  J.  hat  derselbe  dem  Recurse  Folge  zu  geben  und  die 
Ausdehnung  der  Inventur  auf  obbenannte  Realitäten  und  Fahrnisse  unter 
Beobachtung  der  §§  97  und  104  Abh.-Pat.  anzuordnen  befunden;  w'eil 
nach  § 97  des  citirten  kais.  Patentes  das  Inventar  ein  vollständiges  Ver- 
zeichniss alles  beweglichen  und  unbeweglichen  Vermögens  zu  enthalten 
hat,  in  dessen  Besitz  sich  der  Erblasser  zur  Zeit  seines  Todes  befunden 
hat,  nach  dem  Grundbuchs-Extracte  Marie  B.  als  Eigenthümerin  der  ob- 
bezeichneten  Realitäten  eingetragen  ist,  auch  von  keiner  Seite  Einsprache 
dagegen  erhoben  wurde,  dass  Maria  B.  auch  die  auf  diesen  Realitäten 
befindlichen  Fahrnisse  zur  Zeit  ihres  Todes  besessen  hat,  über  den  Um- 
fang der  Ansprüche  des  L.  A.  von  Seiten  der  Erben  keineswegs  eine  An- 
erkennung vorliegt,  im  Verfahren  ausser  Streitsachen  auch  über  dieselben 
nicht  abgesprochen  werden  kann  und  die  behaupteten,  durch  Notariatsact 
glaubwürdig  gemachten  Eigenthumsansprüche  des  L.  A.  bei  Beobachtung 
des  § 104  des  citirten  kais.  Patentes  hinlänglich  gewahrt  werden  können, 
bis  über  dieselben  von  Seite  der  gesetzlichen  Erben  anerkennende  Er- 
klärungen oder,  im  Falle  der  Bestreitung  der  Ansprüche,  im  Rechtswege 
darüber  erkannt  sein  wird. 

Dem  Revisionsrecurse  des  L.  A.  hat  der  OGH  Folge  zu  geben  und 
unter  Abänderung  der  angefochtenen  obergerichtlichen  E.  den  erstrichter- 
lichen B.  im  Punkte  der  Nichteinbeziehiing  der  beiden  Häuser  sammt 
allen  darin  befindlichen,  der  Maria  B.  gehörigen  Fahrnissen,  wieder  her- 
zustellen  befunden;  dies  in  der  Erwägung,  dass  der Recurrent L.  A.  seinen 
Eigenthumsanspruch  auf  diese  Häuser  sammt  den  darin  befindlichen  Fahr- 
nissen durch  die  in  Form  eines  Notariatsactes  errichtete,  die  Annahme- 
erklärung des  Beschenkten  (des  Recurrenten)  und  den  Verzicht  der  Erb- 
lasserin als  Geschenkgeberin  auf  Widerruf  enthaltende  Schenkung  auf 
den  Todesfall  ausgewiesen  hat ; in  der  Erwägung,  dass  im  Bestände  dieser 
vertragsmässigen  Schenkung  der  Erblasserin  nur  mehr  ein  zeitlich  be- 
schränktes Recht  bezüglich  der  den  Gegenstand  der  Schenkung  bildenden 
Realitäten  und  Fahrnisse  zustand,  welches  mit  dem  Momente  ihres  Todes 
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erloschen  ist,  datier  diese  Realitäten  und  Fahrnisse  keinen  Bestandtheil 
ihrer  Verlassenschaft  bilden;  in  der  Erwägung,  dass  die  Bedenken,  welche 
von  den  h>ben  im  Appellationsrecurse  gegen  den  Umfang  der  Schenkung, 
insbesondere  bezüglich  der  in  den  beiden  Häusern  befindlichen  Fahrnisse 
erhoben  worden  sind,  gegenüber  dem  Wortlaute  der  Schenkungsurkunde 
die  von  dem  Obergerichte  verfügte  Einbeziehung  der  gedachten  Liegen- 
schaften und  Fahrnisse  in  die  Verlassenschafts-Inventur  nach  Maria  B. 
nicht  zu  rechtfertigen  vermögen,  vielmehr  den  Erben  überlassen  bleiben 
IDUSS,  ihre  diesfälligen  Ansprüche  im  o.  Rechtswege  geltend  zu  machen. 


2856. 

Die  Erbunwürdigkeit  des  Miterben  hat  der  sie  behauptende  gesetzliche 

Erbe  im  Rechtswege  darzuthun. 

E. T.  27.  Jnli  1892.  Z.  9889.  - (IZ  43  8X  92.  Seile  278.) 

Zum  Nachlasse  der  Gertrud  G.  haben  sich  die  grossjährigen  Kinder 
Franz  G.  und  Franz  S.  unbedingt  aus  dem  Titel  des  Gesetzes  erbserklärt, 
während  der  Sohn  Alois  G.  die  Existenz  eines  erblasserischen,  von 
Fanny  G.  jedoch  unterschlagenen  Testamentes  behauptete  und  sich  aus 
diesem  angeblichen  Testamente,  für  den  Fall  der  Nichtaufiindung  aber 
aus  dem  Gesetze  unbedingt  erbserklärte  und  zwar  zur  Hälfte  des  ganzen 
Nachlasses,  letzteres  deshalb,  weil  der  Sohn  Franz  G.  sich  wegen  Ehr- 
verletzung an  der  Mutter  und  sohiniger  gerichtlicher  Abstrafung  des  Erb- 
rechtes unwürdig  gemacht  habe. 

Die  I.  J.  hat  im  Sinne  des  § 125  des  Abh.-Pat.,  den  Alois  G.  zur 
Nach  Weisung  seines  Erbrechtstitelsund  der  Erbunwürdigkeit  des  Franz  G. 
auf  den  Rechtsweg  gewiesen. 

üeber  den  Recurs  des  Alois  G.  hat  die  II.  J.  den  erstrichterlichen 
B.  in  dem  angefochtenen  Punkte  der  Verweisung  des  Recun  enten  auf  den 
Rechtsweg  auch  zur  Darthuung  der  von  ihm  behaupteten  Erbunwürdigkeit 
des  Franz  G.  abgeändert  und  den  Franz  G.  angewiesen,  seine  Erbsbe- 
rechtigung  zum  Nachlasse  der  Mutter  Gertrud  G.  im  o.  Rechtswege  dar- 
zutbun ; in  der  Erwägung,  dass  durch  den  Strafact  des  BG  dargethan  ist, 
dass  Franz  G.  mit  dem  ü.  vom  19.  August  1875,  Z.  820,  wegen  Be- 
schimpfung seiner  Mutter,  der  Erblasserin,  nach  dem  allgemeinen  Straf- 
gesetze behandelt  und  der  Uebertretung  gegen  die  Sicherheit  der  Ehre 
schuldig  erkannt  worden  ist ; in  der  Erwägung,  dass  der  Recurrent  hier- 
mit einen  jener  Umstände,  unter  denen  ein  Erbe  des  Erbrechtes  nach  § 540 
ABG  unwürdig  wird,  gegenüber  dem  Franz  G.  nachgewiesen  hat;  in  der 
Erwägung,  dass,  wenn  Franz  G.  dem  entgegen  behauptet,  dass  ihm  die 
Erblasserin  vergeben  habe,  dieser  Beweis  ihm  obliegt. 

Dem  Revisionsrecurse  des  Franz  G.  hat  der  OGH  stattzugeben  und 
in  Abänderung  der  angefochtenen  oberlandesgerichtlichen  E.  den  erst- 
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richterlichen  B.  wieder  herzustellen  befunden,  dies  in  der  Erwägung,  dass 
sowohl  P'ranz  G.,  als  auch  Alois  6.  zum  Nachlasse  der  Gertrud  G.  sich 
aus  dem  Gesetze  erbserklärten,  mithin  die  Verweisung  des  Letzteren  auf 
den  Rechtsweg  aus  dem  Grunde  gerechtfertigt  ist,  weil  es  Sache  des 
Alois  G.  ist,  die  von  ihm  behauptete,,  somit  zu  erweisende  Erbunwürdig- 
keit des  Franz  G.  im  Rechtswege  darzuthun. 


2857. 

Lohn  oder  Entschädigung  für  nicht  geleistete  Dienste  (§  1155,  ABG). 

E.  T.  2.  AQ2DSI  1892,  Z.  8126.  - (IIB  821  ez  92.  Seile  169.) 

I.  LG  Prag. 

II.  OLG  Prag. 

Der  Tenorist  A hat  mit  dem  Theaterdirector  B einen  Lohnvertrag 
abgeschlossen,  gemäss  dessen  letzterer  den  ersteren  als  Tenoristen  für 
den  Chor  gegen  eine  monatliche  Gage  von  60  fl.  und  ein  Spielhonorar  von 
1 fl,  für  jedesmaliges  Soloauftreten  engagirt  hat.  Zugleich  wurde  verab- 
redet, dass  dieses  Flngageraentsverhältniss  für  die  Zeit  vom  13.  December 
1885  bis  30.  Juni  1888  dauern  solle,  dass  A nicht  aufkUndigen  dürfe, 
dass  jedoch  der  Theaterdirector  berechtigt  sein  solle,  den  Vertrag  inner- 
halb jenes  Zeitraumes  aufzukUndigen  und  aufzulösen.  A wurde  bis  zum 
24.  September  1886  bei  Proben  und  Vorstellungen  als  Tenorist  verwen- 
det, seit  dieser  Zeit  nicht  mehr  in  Folge  eines  zwischen  ihm  und  dem 
Theaterdirector  bei  einer  IVobe  vorgefallenen  Conflictes. 

Mit  der  Klage  de  praes.  4.  November  1887  verlangte  nun  A die 
Auszahlung  der  Gage  für  die  Zeit  bis  zum  Klagstage.  In  Folge  der  vom 
Geklagten  erhobenen  Incompetenzeinwendung  (Schiedsgericht)  kam  es 
längere  Zeit  nicht  zur  Einrede,  weshalb  der  Kläger  sub  praes.  22.  August 
1888  einen  die  inzwischen  fällig  gewordenen  Raten  der  Gage  umfassen- 
den Klagsnachtrag,  und  zwar  noch  vor  Erstattung  der  Einrede  über- 
reichte. Im  Ganzen  begehrte  Kläger  die  Gage  vom  1.  September  1886 
bis  20.  August  1888,  zusammen  1420  fl.  Der  weitere  auf  die  Rechtsfrage 
bezughabende  Sachverhalt  ergibt  sich  aus  den  Entscheidungsgründen  der 
U.  aller  drei  Instanzen. 

Die  I.  J.  hat  dem  Kläger  die  Gage  blos  für  die  Zeit  vom  1.  bis 
30.  September  1886  ira  Betrage  von  60  fl.  zuerkannt,  im  Uebrigen  die 
Klage  abgewiesen. 

Gründe: 

Was  das  Begehren  des  Klägers  um  Zuspruch  der  Gage  für  die  Zeit 
vom  1.  October  1886  bis  20.  August  1888  inclusive  betrifft,  so  gibt  der 
Kläger  selbst  zu,  dass  er  während  dieses  ganzen  Zeitraumes  überhaupt 
nicht  mehr  in  dem  vom  Geklagten  geleiteten  Theater,  und  zwar  weder 
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bei  den  Proben,  noch  bei  Vorstellungen  mitgewirkt  habe,  und  gibt  weder 
der  Kläger  noch  der  Geklagte  an,  dass  letzterer  den  A auch  für  diese 
Zeit  vom  Dienste  dispensirt  hätte.  Kläger  hat  daher  im  Zeiträume  vom 
1.  October  1886  bis  20.  August  1888  inclusive  überhaupt  für  den  Ge- 
klagten gar  keine  Dienstleistungen  verrichtet.  Nach  § 1155  ABG  gebührt 
der  bestellten  Person,  im  Falle  als  die  Dienste  und  Arbeiten  nicht  zustande 
gekommen  sind,  nicht  der  bedungene  Lohn,  sondern  unter  Umständen 
eine  angemessene  Entschädigung.  Der  Kläger  A kann  demnach  für  die 
Zeit  vom  1.  October  1886  bis  20.  August  1888,  wenn  auch  der  Lohn- 
vertrag zwischen  ihm  und  dem  Geklagten  bis  30.  Juni  1888  abgeschlossen 
und  vom  Geklagten  nicht  gekündigt  war,  wie  sich  aus  § 1155  ABG  er- 
gibt, eine  „Gage“  als  solche  von  dem  Geklagten  nicht  beanspruchen, 
wobei  bemerkt  werden  muss,  dass  der  Anspruch  auf  eine  Gage  für  die 
Zeit  vom  1.  Juli  1888  bis  20.  August  1888  auch  schon  aus  dem  weiteren 
Grunde  gänzlich  unbegründet  ist,  weil  der  Kläger  selbst  zugibt,  dass  der 
Vertrag  mit  dem  Geklagten  nur  bis  30.  Juni  1888  abgeschlossen  war, 
daher  eiu  Vertragsverhältniss  zwischen  Kläger  und  Geklagten  nach  diesem 
Tage  nicht  mehr  zu  Recht  bestand.  Ob  dem  Kläger  vielleicht  im  Grunde 
des  § 11 55  ABG  ein  Anspruch  auf  eine  „Entschädiguug“  zusteht,  darüber 
kann  im  gegenwärtigen  Processe  nicht  entschieden  werden,  und  erscheint 
auch  die  vom  Kläger  in  der  Replik  vertretene  Ansicht,  dass,  wenn  ihm 
nicht  die  „Gage“,  sondern  nur  eine  „Entschädigung“  gebühren  sollte,  ihm 
diese  „Entschädigung“  wenigstens  in  der  Höhe  der  beanspruchten  Gage 
gebühre,  im  gegenwärtigen  Processe  nicht  begründet,  da  die  vorliegende 
Klage  eine  Lohnklage  ist,  und  es  nach  § 49  AGO  dem  Kläger  nicht  ge- 
stattet ist,  das  Klagerecht  (genus  actionis)  zu  ändern,  übrigens  die  gegen- 
wärtige Klage  als  Entschädigungsklage  nicht  instruirt  ist. 

Die  II.  J.  hat  dieses  U.  über  Appellation  des  Klägers  bestätigt  und 
zu  der  Rechtsfrage  angeführt: 

Der  Kläger  hat  zugestanden,  dass  er  dem  Geklagten  seit  October 
1886  keine  w’-eiteren  Dienste  als  Sänger  geleistet  hat.  Er  wäre  deshalb 
nur  dann  berechtigt,  nach  § 1160  ABG,  einen  Lohn  für  diese  Zeit  den- 
noch zu  beanspruchen,  wenn  er  den  Beweis  erbracht  hätte,  dass  er  an 
der  Ausübung  dieser  seiner  vertragsraässigen  Verpflichtung  durch  den 
Geklagten  behindert  worden  sei.  Diesen  Beweis  hat  aber  der  Kläger  nicht 
erbracht.  Die  von  demselben  geführten  Zeugen  haben  in  keiner  Weise 
bestätigt,  dass  dem  Kläger  verwehrt  worden  wäre,  vom  1.  October  1886 
an  seine  Thätigkeit  als  Chorsänger  im  deutschen  Landestheater  auszu- 
üben ; der  Kläger  hat  keinen  Beweis  darüber  angeboten,  dass  er  sich  dem 
Geklagten  unmittelbar  zur  Dienstleistung  bereit  erklärt  hatte,  und  dass 
der  Geklagte  ihm  die  Aufnahme  in  die  weitere  Dienstleistung  verweigert 
habe,  aber  zugestanden,  dass  er  thatsächlich  in  dieser  Zeit  Dienste  nicht 
geleistet  habe.  Wenn  auch  einzelne  Zeugen  bestätigen,  dass  der  Kläger 
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sich  Öfter  in  der  Nähe  des  Theaters  aufgeiialten  habe,  wenn  auch  der 
Zeuge  Johann  P.  bestätigt,  dass  i)im  der  Auftrag  zugekommen  sei,  den 
Kläger  in  das  Theater  nicht  hineinzulassen,  so  geht  aus  alledem  nicht 
hervor,  dass  der  Kläger  sich  ernstlich  bemüht  habe,  seine  Dienste  wieder 
anzutreten,  dass  er  namentlich  sich  diesfalls  direct  an  den  Geklagten  ge- 
wendet hätte.  Der  Zulassung  des  Beweises  durch  den  Polizeidirector  und 
den  Obercommissär  K.  bedurfte  es  nicht,  weil  sich  diese  beiden  für  die 
Entlassung  des  Klägers  aus  dem  Theaterverbande  verwendet  haben  sollen ; 
diese  Zeugen  übrigens  Uber  eine  directe  Aufforderung  des  Klägers  an  den 
Geklagten,  ihn  wieder  zu  verwenden,  nicht  geführt  worden  sind.  Hat  aber 
der  Kläger,  da  er  die  Arbeit  nicht  geleistet  hat,  auf  Zalilung  des  Lohnes 
keinen  Anspruch,  so  könnte  ihm  nach  § 1154  ABG  nur  ein  Anspruch  auf 
Ersatz  gebühren.  Hierauf  ist  jedoch  die  Klage,  welche  eine  Contractsklage 
ist,  nicht  gerichtet,  und  fehlt  zur  Berechnung  des  etwa  gebührenden  Er- 
satzes jeder  genügende  Anhaltspunkt,  weshalb  in  dieser  Richtung  das 
Klagebegehren  abgewiesen  und  demnach  der  Appellation  des  Klägers 
eine  Folge  nicht  gegeben  werden  konnte. 

lieber  die  a.  o.  Revision  des  Klägers  hat  der  OGH  beide  U.  ab- 
geändert und  dem  Kläger  die  rückständige  Gage  vom  1.  October  1886 
bis  30.  Juni  1888  in  dem  Betrage  von  1270  fl.  zuerkannt. 

Gründe: 

In  der  Sache  selbst  ist  zunächst  der  Nachdruck  darauf  zu  legen, 
dass  nach  den  übereinstimmenden  Behauptungen  beider  Theile  der  Dienst- 
leistungsvertrag für  die  Zeit  vom  13.  December  1885  bis  30.  Juni  1888 
(und  zw'ar  von  Seite  des  Klägers  unkündbar),  also  für  eine  genau  be- 
stimmte Zeit  zu  dauern  hatte.  Unbegründet  ist  daher  der  Anspruch  des 
Klägers  auf  einen  Lohn  auch  für  die  Zeit  nach  dem  30.  Juni  1888,  und 
wurde  darum  der  a.  o.  Revision  des  Klägers,  insoweit  sich  dieselbe  auf 
diesen  Zeitraum  bezieht,  keine  Folge  gegeben.  Dagegen  ist  die  Beschwerde 
des  Klägers  in  dem  Punkte,  dass  ihm  die  beiden  Untergerichte  den  Lohn 
für  die  Zeit  bis  zum  30.  Juni  1888  verweigert  haben,  eine  berechtigte. 
Wie  bereits  oben  erwähnt,  steht  es  fest,  dass  das  Dienstleistungsverhält- 
niss  zwischen  dem  Kläger  und  dem  Geklagten  auf  einen  genau  bestimmten 
Zeitraum  vereinbart  war.  Innerhalb  dieses  ^Zeitraumes  hatte  Kläger  als 
Chorsänger  seine  Dienste,  und  der  Geklagte  hatte  den  Lohn  zu  leisten. 
In  der  Natur  der  Sache  liegt  es,  dass  der  Bestellte  nicht  berechtigt  ist, 
dem  Besteller  die  verabredete  Dienstleistung  aufzudringen;  der  Besteller 
kann  auf  dieselbe  verzichten,  doch  ist  er  sonst  verpflichtet,  seiner  ver- 
tragsmässigen  Verbindlichkeit  nachzukommen.  Die  Aussagen  der  Zeugen 
Josef  L.,  Anton  P.,  Alois  M.  und  Johann  P.  in  Verbindung  mit  den  Zu- 
geständnissen des  Geklagten  lassen  keinen  begründeten  Zweifel  darüber 
zu,  dass  der  Geklagte  als  Theaterdirector  die  Verfügung  getroffen  hat, 
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den  Kläger  in  das  Theater  nicht  mehr  einzulassen,  wozu  er  nach  dem 
oben  Dargestellten  allerdings  berechtigt  war.  Der  Geklagte  hat  an  mehreren 
Stellen  seiner  Processschriften  zu  erkennen  gegeben,  dass  er  den  ge- 
sclilossenen  Vertrag  aufrecht  erhalte.  Der  Geklagte  hat  auch,  obwohl  er 
vom  Kläger  wiederholt  mündlich  und  schriftlich  angegangen  wurde,  den 
Kläger  aus  dem  Contracte  zu  entlassen,  diese  Entlassung  verweigert.  Bei 
dieser  Sachlage  ist  nicht  abziisehen,  warum  auch  der  Geklagte  seinerseits 
den  Lohnvertrag  nicht  erfüllen  sollte.  Der  Geklagte  hätte,  um  von  dieser 
Verpflichtung  frei  zu  sein,  nach  weisen  müssen,  dass  er  vom  Kläger  die 
vertragsmässigen  Dienste  gefordert,  der  Kläger  aber  die  Dienste  verweigert 
habe.  Eine  solche  Behauptung  hat  aber  der  Geklagte  nicht  aufgestellt. 
Die  vornehmste  Vertheidigung  des  Geklagten  gipfelt  darin,  dass  der 
Kläger  „für  Dienste  und  Arbeiten,  die  nicht  zustande  gekommen  sind, 
nur  eine  angemessene  Entschädigung“  gemäss  § 1 155  ABG,  nie  aber  den 
Lohn  fordern  könnte.  Die  gesetzliche  Bestimmung  des  § 1155  darf  jedoch 
nicht  für  sich  allein  interpretirt  werden.  Das  ABG  stellt  im  allgemeinen  Theile 
„von  Verträgen  überhaupt“  den  Grundsatz  auf  (919),  dass,  wenn  ein 
Theil  den  Vertrag  nicht  erfüllt,  der  andere  Theil  „nur  die  genaue  Erfül- 
lung des  Vertrages  und  Ersatz“  fordern  könne.  Ausserdem  enthält  § 1160 
ABG  die  folgende  Bestimmung:  „Arbeiter,  welche  auf  eine  bestimmte 
Zeit  . . . bestellt  worden  sind,  können  ohne  rechtsmässigen  Grund  vor 
verlaufener  Zeit  . . . nicht  verabschiedet  werden.“  Geklagter  macht  nun 
nicht  geltend,  dass  er  den  Kläger  aus  irgend  einem  Grunde  verabschiedet 
hätte,  im  Gegentheile,  er  verweigerte  dessen  Entlassung.  Die  eben  citirten 
Gesetzesstellen  sind  daher,  um  sie  zu  vereinigen,  derart  auszulegen,  dass, 
wenn  der  Besteller  ans  freiem  Willen  von  dem  Bestellten  die  Leistung 
der  bestellten  Arbeit  nicht  fordert,  er  seiner  vertragsmässigen  Verpflichtung 
zur  Zahlung  des  Lohnes  dennoch  nachzukommen  habe,  während,  wenn 
sonst  „durch  Schuld  (des  Bestellers)  oder  einen  Zufall“  der  Bestellte  an 
der  Arbeitsleistung  verhindert  war,  der  Besteller  blos  eine  Entschädigung 
zu  leisten  habe.  Hat  etwa  der  Arbeitgeber  für  erwartete  Arbeiten  einen 
Arbeiter  aufgenommen  und  für  die  Dienstleistung  bereit  halten  lassen,  so 
leistet  der  Arbeiter  auch  keine  Dienste,  und  doch  besteht  ein  Zweifel  da- 
rüber nicht,  dass  dieser  Arbeiter  die  Zahlung  des  Lohnes  und  nicht  etwa 
einer  Entschädigung  wird  fordern  können.  Wenn  der  Besteller  einer  für 
eine  vorausbestimmte  Zeit  bedungenen  Arbeit  auf  diese  Arbeit  verzichtet, 
dabei  aber  den  Bestellten  aus  dem  Vertragsverhältnisse  nicht  entlassen 
will,  ihn  hiedurch  und  anderweitig  hindert,  seine  Dienste  an'  anderen 
Orten  zu  verwerthen,  den  Lohnvertrag  daher  aufrecht  erhält,  ist  auch 
schon  nach  diesen  allgemeinen  Erwägungen  die  F'olgerung  berechtigt, 
dass  er  dem  Bestellten  den  Lohn  auszahlen  müsse.  Die  Hinweisung  des 
Geklagten  darauf,  dass  Kläger  sich  bemühte,  bei  anderen  Theatern  eine 
Anstellung  zu  erlangen  und  dieselbe  auch  erlangt  hat,  ist  in  diesem  Falle 
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belanglos.  Denn,  wenn  auch  als  erwiesen  angenommen  werden  wollte, 
dass  der  Kläger  in  der  Zeit  vom  15.  April  1888  bis  11.  Juni  1888  beim 
Theaterdirector  Paul  S.  aushilfsweise  sich  nicht  volle  8 Wochen  verwen- 
dete, so  ist  diesem  Umstande  darum  kein  Gewicht  beizumessen,  weil  der 
Geklagte  nicht  geltend  macht,  dass  er  in  diesem  Zeiträume  die  Dienste 
des  nicht  entlassenen  Klägers  gebraucht,  denselben  zur  Leistung  dieser 
Dienste  aufgefordert  und  Kläger  dieselben  verweigert  habe. 

Insoweit  daher  die  beiden  Untergerichte  dem  Kläger  den  vertrags- 
mässigen  Lohn  verweigert  haben,  liegt  eine  offenbare  Ungerechtigkeit 
der  E.  vor  und  waren  nach  Zulass  des  Hofd.  vom  15.  Februar  1883, 
JG8  Nr.  2593,  beide  U,  abzuändern  und  dem  Klagebegehren  Folge 
zu  geben. 


2858. 

Zur  Bemessung  derVeriassenschaftsgebuhr  für  den  Wiener  k.  k.  Kranken- 
anstaltenfond. 

E.  Y.  2.  Aneosl  1892,  Z.  9295.  - (JMB  818  ex  92.  Seile  166.) 

In  der  Verlassenschaftsabhandlung  nach  der  mit  Hinterlassung  eines 
reinen  Vermögens  im  Betnige  von  572*90  fl.  zu  Wien  verstorbenen  A 
wurde,  naclidem  jedem  der  Erben  nur  ein  Betrag  unter  200  fl.  zufallt, 
die  Gebühr  zu  dem  Wiener  Krankenanstaltenfonde  erstrichterlich  mit 
60  kr.  derart  bemessen,  dass  für  den  auf  den  erblasserischen  W^itwer 
entfallenden  Betrag  von  71*62  fl.  keine  Gebühr  und  für  den  auf  jedes 
der  drei  Kinder  entfallenden  Betrag  von  107*09  fl.  vom  Betrage  von  je 
100  fl.  die  Gebühr  von  je  20  kr.  zu  entrichten  sei. 

Hiegegen  recurrirte  der  Erbenmachthaber,  insofern  überhaupt  eine 
Gebühr  zum  Wiener  Krankenanstaltenfond  bemessen  wurde. 

Das  OLG  wies  den  Recurs  ab,  weil  nach  § 1 des  Gesetzes  vom 
31.  December  1891,  LGB  für  Niederösterreich  Nr.  72,  von  jeder  Ver- 
lassenschaft  der  darin  bezeichneten  Personen,  wenn  der  reine  Nachlass 
die  Summe  von  200  fl.  übersteigt,  eine  Gebühr  zum  Wiener  Kranken- 
anstaltenfonde einzuheben  ist  *,  im  vorliegenden  Falle  daher,  wo  der  reine 
Nachlass  die  Summe  von  572*90  fl.  beträgt,  zweifellos  eine  solche  Ge- 
bühr zu  entrichten  kommt;  weil  weiters  durch  die  Bestimmung  des  letzten 
Absatzes  des  § 2 des  obigen  Gesetzes  die  Frage,  ob  überhaupt  eine  Ge- 
bühr zu  bemessen  sei,  ganz  unberührt  bleibt,  und  diese  Bestimmung  nur 
den  zur  Anwendung  kommenden  Gebührensatz  normirt;  im  gegebenen 
F'alle  die  V^e  Hassen  Schaft  als  Ganzes  der  einpercentigen  VermÖgensüber- 
tragungsgebülir  unterliegt;  daher  nach  § 2,  Absatz  1 des  mehrerwähnten 
Gesetzes  von  dem  reinen  Nachlasse  per  572*90  fl.  die  fragliche  Fonds- 
gebühr mit  0*25  Percent,  d.  i.  mit  1*25  fl.  zu  bemessen  gewesen  wäre; 
dieselbe  demnach  allerdings  unrichtig,  aber  nicht  zu  hoch,  sondern  zu 
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gering  bemessen  wurde  ; in  welcher  Richtung  aber  mangels  einer  Recurs- 
beschwerde  in  II.  J.  eine  Remedur  nicht  geschaffen  werden  kann. 

Dem  a.  o.  Revisionsrecurse  fand  der  OGH  wegen  Nichtvorhanden- 
sein der  Voraussetzungen  des  § 16  des  Abh.-Pat.,  mit  Hinweisung  auf 
die  zutreffenden  Gründe  der  oberlandesgerichtlichen  Verordnung  keine 
Folge  zu  geben. 


2859. 

Die  vom  Nachlasse  zu  entrichtenden  Gebühren  können  auch  nach  der 
Einantwortung  bemessen  und  deren  Berichtigung  veranlasst  werden. 

E.  y.  2.  Attgnsi  1892,  Z.  9:191.  — (NZ  i\  ex  92.  Seile  266.) 

I.  BG  Schwechat. 

II.  OLG  Wien. 

• 

In  der  Verlassenschaftssache  nach  dem  am  6.  Februar  1891  ver- 
storbenen, in  Simmering  wohnhaft  gewesenen  N.,  dessen  Verlassenschaft 
bereits  den  Erben  eingeantwortet  wurde,  hat  die  I.  J.  mit  Rücksicht  da- 
rauf, dass  der  Verstorbene  in  dem  durch  das  niederösterreichische  Landes- 
gesetz vom  19.  November  1890,  LOB  Nr.  45,  erweiterten  Wiener  Ge- 
meindegebiete sein  bleibendes  Domicil  hatte,  nachträglich  die  Gebühren 
zum  allgemeinen  Krankenhausfonde  und  allgemeinen  Versorgungsfonde 
bemessen  und  deren  Berichtigung  dem  Erbenmachthaber  aufgetragen. 

Ueber  den  Recurs  des  Erhenmachthabers  hat  die  II.  J.  diese  E. 
behoben,  und  zwar  in  der  Erwägung,  dass  die  Einantwortung  des  Nach- 
lasses nach  N.  bereits  erfolgt  und  damit  die  Abhandlung  beendigt  ist,  dass 
somit  das  BG  zu  weiteren  auf  diese  Abhandlungssache  bezüglichen  Amts- 
handlungen in  seiner  Stellung  als  Abhandlungsgericht  nicht  mehr  compe- 
tent  erscheint. 

Dem  Revisionsrecurse  der  niederösterreichischen  Finanzprocuratur 
in  Vertretung  des  Wiener  allgemeinen  Krankenhausfondes  hat  der  OGH 
stattzngeben,  die  angefochtene  oberlandesgerichtliche  Verordnung  zu  be- 
heben und  dem  OLG  aufzutragen  befunden,  unter  Abstandnahme  von  dem 
geltend  gemachten  Grunde  der  abhandlungsbehördlichen  Incompetenz  mit 
der  E.  über  den  Recurs  des  Erbenmachthabers  vorzugehen : in  Erwägung, 
dass  die  erfolgte  Verlassenschaftseinantwortung  allerdings  gemäss  § 37 
.IN  auf  die  Competenz  in  Streitsachen,  keineswegs  aber  auf  die  Competenz 
in  Rechtsangelegenheiten  ausser  Streitsachen  einen  Einfluss  üben  kann; 
in  der  Erwägung,  dass  der  nachträglichen  Bemessung  und  Veranlassung 
der  Berichtigung  solcher  Gebühren,  welche  vor  der  Einantwortung  hätten 
bemessen  und  berichtigt  werden  sollen,  die  erfolgte  h)inantwortung  keines- 
wegs entgegensteht,  dass  vielmehr  diese  nachträgliche  Bemessung,  und 
Berichtigungsveranlassung,  falls  eine  gesetzliche  Verpflichtung  zur  Be- 

Dr.  LinkH  : Die  Kpchtoprecliung  des  k.  k.  Obersten  Gerichtshöfe!).  Vlll. 
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Zahlung  solcher  Gebühren  als  bestehend  angenommen  wird,  unbedingt 
geboten  war. 


2860. 

Wenn  der  Bürgermeister  ohne  vorhergegangene  Exproprürung  den 
privatrechtlichen  Besitz  stört,  sind  zur  E.  die  Civiigerichte  competent. 

L T.  4.  AngDSl  1892.  l.  9132.  - (Iß  11  ex  93.  Seile  130.) 

I.  BG  Kratzau. 

II.  OLG  Prag. 

lieber  Auftrag  des  Stadtamtes  K.  wurde  ein  auf  der  dem  Fabriks- 
besitzer A.  P.  eigenthümlich  gehörigen  Gruudparcelle  Nr.  1 10  befindlicher 
Sockelstein  aus  öffentlichen  feuerpolizeilichen  Rücksichten  durch  Gemeinde- 
organe beseitigt. 

lieber  die  von  A.  P.  gegen  die  Stadtgemeinde  K.  eingebrachte  Be- 
sitzstörungsklage hat  die  I.  J.  auf  Abweisung  der  Klage  wegen  Incom- 
petenz  des  gerichtlichen  Verfahres  erkannt,  und  zwar  aus  nachstehenden 

Gründen: 

Die  Darstellung  der  Klage,  dass  der  Kläger  sich  im  ruhigen  Besitze 
der  ihm  allerdings  grundbilcherlich  gehörigen  Grundparcelle  Nr.  110  be- 
finde, ist  nach  dem  Augenscheiu  und  gerichts-  und  stadtkundig  unrichtig; 
diese  Grundparcelle  bildet  vielmehr  einen  Theil  der  öffentlichen  und  als 
solche  auch  stark  benutzten  Gasse  Namens  „Schroffgasse“  in  K.,  ja  es 
hat  der  Kläger  selbst  die  Anbringung  der  Gassentafel  auf  seinem  an- 
grenzenden Hause  C.-Nr.  107  Vorjahren  gestattet.  In  der  öffentlichen 
Benützung  der  Grundparcelle  ist  sein  thatsächlicher  Privatbesitz  daran 
verloren  gegangen,  was  dadurch  nicht  aufgehalten  wurde,  dass  auf  dem 
Grunde  ebenso  wie  auf  dem  übrigen  Theile  der  Schroffgasse  der  Schlamm 
aus  dem  ausgeputzten,  daneben  herlaufenden  Mühlgraben  zeitweilig  ab- 
gelagert wurde,  da  der  Kläger  selbst  in  solchen  Fällen,  wie  Zeuge  Sch. 
bestätigt,  den  Weg  wieder  brauchbar  hersteilen  Hess,  und  kann  auch  in 
der  Setzung  von  Steinen  zum  Schutze  des  Hauses  eine  Privatbesitzhand- 
lung nicht  erblickt  werden,  zumal  gerade  der  fragliche  Stein,  dessen  Be- 
seitigung durch  die  Stadtgemeinde  den  Anlass  zu  dem  vorstehenden  Stritte 
gegeben  hat,  ja  keineswegs  ununterbrochen,  sondern  wie  die  Zeugen  H., 
S.,  K.,  Sch.,  R.  jun.  und  insbesondere  G.  bestätigt  haben,  nur  bis  zum 
Brande  der  P. 'sehen  Fabrik  vor  einigen  Jahren  stand,  dann  aber  von  P. 
selbst  weggenoraraen  und  erst  1891  wieder  eingesetzt  wurde,  worauf  er 
über  Beschwerde  der  Anrainer  durch  die  Stadtgemeinde  beseitigt  worden 
ist.  Da  sonach  einerseits  angenommen  werden  muss,  dass  die  Grundparcelle 
Nr.  110  in  die  öffentliche  Benützung  übergegangen  ist  und  da  anderer- 
seits die  Stadtgemeinde  nur  aus  öffentlichen  Rücksichten,  nur  in  Hand- 
habung der  Feuer-  und  Wegepolizei,  und  nicht  etwa  in  der  Absicht,  die 
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Eigenthums-  und  Besitzrechte  des  Klägers  zu  verändern  oder  zu  beein- 
flussen, den  Stein  beseitigen  Hess  und  dieser  Stein  auch  thatsächlich,  wie 
das  Gutachten  der  Sachverständigen  beweist,  ein  öffentliches  Verkehrs- 
hinderniss  bildete,  während  dessen  Beseitigung  den  klägerischen  Besitz- 
stand nicht  schädigen  kann,  da  ja  noch  andere  Schutzsteine  stehen,  und 
da  schweres  Fuhrwerk  in  der  Schroflgasse  überhaupt  nicht  fahren  kann, 
so  bezieht  sich  die  eingeklagte  Handlungsweise  der  Stadtgemeinde  nicht 
auf  Privatrechte,  sondern  auf  öffentliche,  zum  Wirkungskreise  der  Ver- 
waltungsbehörden gehörige  Angelegenheiten,  weshalb  die  Klage  nach  §2 
JN  hier  abgewiesen  werden  musste. 

Die  II.  J.  hat  diese  E.  bestätigt. 

In  Folge  a.  o.  Revisionsrecurses  des  Kläger  hat  der  OGH  beide 
unterrichterliche  E.  behoben  und  der  I.  J.  verordnet,  in  der  Sache  selbst 
zu  entscheiden. 

Hierbei  wurde  erwogen,  dass  der  Grund  und  Boden,  auf  dem  der 
beseitigte  Sockelstein  sich  befand,  erwiesenermassen  grundbUcherliches 
Eigenthum  des  Klägers  ist,  dass  der  Kläger  einen  ausschliesslichen,  also 
privatrechtlichen  Besitz  die.ses  Grundes  behauptet  und  den  Schutz  dieses 
Besitzes  anstrebt,  dass  das  Erkenntniss,  ob  eine  bestimmte  Person  eine 
bestimmte  bewegliche  oder  unbewegliche  Sache  besitze  und  in  diesem 
Besitze  zu  schützen  sei,  nur  bei  den  Gerichten  angesucht  werden  kann 
und  nur  die  Gerichte  competent  sind,  hierüber  abzusprechen,  dass  auch 
der  Bürgermeister  einer  Gemeinde,  wenn  er  eigenmächtig,  nämlich  ohne 
vorhergegangene  Expropriirung,  den  privatrechtlichen  Besitz  stört,  wegen 
dieser  Besitzstörung  vor  die  Gerichte  zur  V’erantwortung  gezogen  werden 
kann,  dass  daher  die  beiden  Untergerichte,  indem  sie  es  abgelehnt  haben, 
über  des  Klägers  Klage  auf  Schutz  seines  privatrechtlichen  Besitzes  zu 
erkennen,  das  Gesetz  über  die  Competenz  der  Gerichtsbehöi-den  verletzt 
haben,  dem  a.  o.  Revisionsrecurse  daher  stattzugeben  war. 


2861. 

Klage  auf  Restitution  wegen  schlechter  Vertretung  im  Falle  der  Ver- 
säumung einer  Fallfrist  seitens  des  Rechtsfreundes. 

E.  Y.  5.  A02USI  1892,  Z.  8463.  — (IB  7 ei  93,  S.  82.) 

I.  BG  Mistek. 

II.  OLG  Brünn. 

Das  in  der  Rechtssache  der  Firma  A durcli  Dr.  M gegen  B durch 
Dr.  N erflossene  ü.  der  I.  J.  wurde  dem  Vertreter  des  B,  Dr.  N,  am 
22.  Juli  1891  zugestellt  und  die  von  demselben  wider  dieses  U.  einge- 
brachte  Appellation  de  praes.  31.  Juli  1891,  Z.  8276,  als  verspätet  nach 
§48  Sum.-Pat.  von  Amtswegen  verworfen. 

45* 


DIgitized  by  Google 


708 


2861.  Restitution. 


B brachte  sohin  unterem  17.  August  1891  gegen  die  Firma  A und 
Dr.  N die  Restitutionsklage  Z.  8759  wegen  schlechter  Vertretung  mit 
der  Bitte  ein,  es  sei  seinem  Begehren  um  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen 
Stand  der  Fallfrist  1.  zur  Appellationsanraeldung  und  Ausführung  gegen 
das  ü.  vom  15.  Juni  1891,  Z.  4902,  sowie  2.  zur  Antretung  des  in  jenem 
U.  zugelassenen  Haupteides  stattzugeben,  und  führte  zur  Begründung 
seiner  Klagsbitte  an,  er  liabe  das  dem  Dr.  N zugestellte  U.  vom  15.  Juni 
1891,  Z.  4902  vor  dem  25.  Juli  1891  selbst  gelesen  und  sofort  dem 
Dr.  N den  Auftrag  ertheilt,  dagegen  rechtzeitig  die  Appellation  anzu- 
melden und  auszutuhren.  In  der  Meinung,  dass  jenes  ü.  nicht  in  Rechts- 
kraft erwachsen  werde,  habe  er  den  in  demselben  sententionirten  Haupt- 
eid nicht  angetreten.  Erst  am  14.  August  1891  habe  er  erfahren,  dass 
die  Appellation  als  verspUtet  vom  Amtswegen  verworfen  wurde.  Er  trage 
an  dem  Verluste  der  Fallfrist  keine  Schuld,  indem  der  Grund  in  einer 
Nichtbefolgung  seines  Auftrages  durch  seinen  BevollmUchtigten,  also  in 
einer  schlechten  V^ertretung  liege. 

Die  I.  J.  hat  die  Restitutionsklage  des  N abgewiesen ; und  zwar 
aus  folgenden 

Gründen: 

Das  Hofd.  vom  6.  October  1785,  JGS  Nr.  477,  bestimmt  rücksicht- 
lich der  Wiedereinsetzung:  Wenn  die  Einsetzung  in  den  vorigen  Stand 
wegen  einer  Verkürzung  begehrt  wird,  die  aus  dem  Benehmen  des  von 
der  Partei  selbst  begwalteten  Rechtsfrenndes  entstanden  ist,  soll  die  Beur- 
theilung,  ob  sie  statthabe  oder  nicht,  ebenso  anfgenommen  werden,  als 
ob  das  Benehmen,  so  die  Verkürzung  veranlasst  hat,  von  der  Partei  selbst 
geschehen  wäre.  Mit  Festhaltimg  des  Grundsatzes,  dass  in  der  Regel  die 
die  processualen  Handlungen  der  Advocaten  so  anzusehen  sind,  als  ob 
die  Partei  sie  vorgenommen  hätte,  kann  das  leicht  zu  missbrauchende 
Mittel  der  Restitution  wegen  schlechter  Vertretung  nur  mit  grösster  Vor- 
sicht und  unter  unerlässlichen  Bedingungen  zugelassen  werden ; so  müsste 
sonst  jede  Restitution  zur  Erstattung  einer  Satzschrift,  jede  Rechtfertigung 
des  Ausbleibens  von  der  Tagsatzung,  sobald  die  betretfende  Partei  von 
einem  Rechtsfreunde  vertreten  war,  Anlass  zur  Restitution  wegen  mangel- 
hafter rechtsfreundlicher  Vertretung  geben,  was  aber  den  Vorschriften 
der  AGO  zuwiderlaufen  würde.  Vor  Allem  muss  das  Verschulden  des 
Advocaten,  sei  es  nun  Naclilässigkeit,  Irrthum  oder  Prävarication  nicht  blos 
angegeben,  sondern  auch  von  der  Partei  erwiesen  werden  (oberstgericht- 
liche Entscheidungen  vom  15,  März  1855  und  vom  23.  August  1867, 
G.-U.  975  und  2842).  In  dieser  Richtung  erscheint  nun  die  Klage  ver- 
fehlt. Denn  der  Kläger  basirt  sein  Begehren  darauf,  dass  angeblich  von 
seiner  Seite  Alles  geschehen  sei,  was  zur  Wahrung  seiner  Rechte  zu  thun 
war,  und  dass  er  an  dem  Verluste  der  Frist  keine  Schuld  trägt,  indem  er, 
wie  er  behauptet,  das  dem  Dr.  N zugestellte  U.  vom  15.  Juni  1891, 
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Z.  4902,  vor  dem  25.  Juli  1891  selbst  gelesen  und  sofort  dem  Dr.  N den 
Auftrag  ertbeilt  habe,  dagegen  rechtzeitig  die  Appellation  anzumelden 
und  auszufiihren,  und  einige  Tage  nachher  den  Dr.  N befragte,  ob  die 
Appellation  rechtzeitig  abgegangen  sei,  von  demselben  die  bejahende 
Antwort  erhielt,  und  er  erst  am  15.  August  1891  die  Nachricht  von  der 
Abweisung  der  Appellation  erhalten  habe.  Durch  diese  Thatsachen,  wenn 
sie  richtig  wären,  wäre  erwiesen,  dass  der  Kläger  die  Frist  schuldlos  ver- 
säumt hat.  Damit  ist  aber  nicht  erwiesen,  dass  dem  Dr.  N ein  Verschulden 
an  der  Versäumung  der  Frist  und  welches  Verschfllden,  sei  es  nun  Nach- 
lässigkeit, Irrthum  oder  gar  Prävarication,  welches  Verschulden  stricte 
zu  präcisiren  und  zu  erweisen  und  eine  unumgängliche  Voraussetzung 
einer  Restitutionsklage  wegen  schlechter  'Vertretung  ist,  zur  Last  falle. 
Durch  die  nackte  Thatsache,  dass  die  Appellation  verspätet  eingebracht 
wurde,  ist  keineswegs  dargethan,  dass  Dr.  N ein  Verschulden  in  der  ob- 
bezeichneten  Richtung  an  der  Versäumung  der  Frist  trägt.  Es  ist  keines- 
wegs ausgeschlossen,  dass  er  schuldlos  jene  Frist  versäumt  hat,  in  welchem 
Falle  nur  die  Restitution  wegen  schuldloser  Versäumung  einer  Frist  ein- 
zubringen gewesen  wäre  und  selbstverständlich  die  Restitution  wegen 
schlechter  Vertretung  ausgeschlossen  ist.  Der  Kläger  behauptet  in  der 
Klage:  „Ich  trage  an  dem  Verluste  der  Fallfrist  zur  Einreichung  der 
Appellationsanmeldung  keine  Schuld,  indem  der  Grund  in  einer  Nichtbe- 
folgung meines  Auftrages  durch  meinen  Bevollmächtigten,  also  in  einer 
schlechten  V’ertretung  liegt“.  Das  ist  eine  blosse  Conclusion  aus  der  That- 
sache, dass  die  Appellation  verspätet  eingebracht  und  er  hierdurch  ver- 
kürzt wurde.  Durch  diesen  Umstand  an  sich  ist  noch  nicht  ein  Verschulden 
des  Advocaten,  sei  es  aus  Nachlässigkeit,  Irrthum  oder  Prävarication  dar- 
gethan, welches  die  Voraussetzung  der  Restitution  wegen  schlechter  Ver- 
tretung ist.  Mangels  dieser  Voraussetzung  jeder  Restitutionsklage  wegen 
schlechter  Vertretung  musste  der  Kläger  mit  seiner  Klage  abgewiesen 
werden.  Hierbei  muss  noch  erwogen  werden,  dass  die  Restitution  wegen 
schlechter  Vertretung  sich  nur  auf  das  meritum  des  Rechtsstreites  bezieht, 
wohin  die  unterlassene  Anbietung  eines  Beweises,  unterlassene  Vorbrin- 
gung von  Einwendungen  u.  dgl.  gehört,  und  im  Falle  einer  seitens  des 
Advocaten  erfolgten  Fristversäumung  mit  Rücksicht  auf  das  Hofd.  vom 
8.  October  1785,  JGS  Nr.  477,  überhaupt  unstatthaft  ist  (oberstgericht- 
liche Entscheidungen  vom  23.  August  1867,  24.  Februar  1869  und 
23.  September  1879,  G,-ü.  2842,  331  1 und  8666). 

Ueber  Appellation  des  Klägers  hat  die  II.  J.  diese  E.  abgeändert 
und  dem  Restitutionsbegehren  stattgegeben. 

Gründe: 

B stützt  seine  gegen  die  im  Hauptprocesse  pcto.  70*74  fl.  als 
Klägerin  aufgetretene  Firma  A und  gegen  den  ihn  in  diesem  Processe 
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vertretenden  Advocaten  Dr.  N gerichtete  Restitutionsklage  auf  die  angeb- 
lich schlechte  Vertretung  seitens  dieses  seines  bevollmächtigten  Rechts- 
freundes, indem  er  behauptet,  dass  er  demselben  vor  dem  25.  Juli  1891 
den  Auftrag  ertheilte,  gegen  das  C.  der  I.  J.  rechtzeitig  die  Appellation 
einznbringen,  und  dass  in  der  Nichtbefolgung  dieses  Auftrages  seitens 
seines  Rechtsfreundes,  somit  in  einer  schlechten  Vertretung  der  Grund 
der  Versäumung  der  Fallfrist  zur  Einbringung  der  Appellationsbeschwerde 
liege.  Die  Verabsäumung  einer  Fallfrist  seitens  eines  bevollmächtigten 
Rechtsfreundes  kann  jedoch  unter  den  Begriff  einer  mangelhaften  rechts- 
freundlichen  Vertretung  nicht  subsumirt  werden,  weil  die  mangelhafte 
Vertretung  sich  nur  auf  das  meritum  des  Rechtsstreites  bezieht,  wohin 
insbesondere  die  unterlassene  Anbietung  von  Beweisen,  die  unterlassene 
Vorbringung  von  Einwendungen  u.  dgl.  gehört.  Insofeme  also  die  Re- 
stitutionsklagc  auf  das  Moment  der  mangelhaften  rechtsfreundlichen  Ver- 
tretung gestutzt  wurde,  ist  dieselbe  allerdings  verfehlt.  B hat  jedoch  sein 
Wiedereinsetzungsbegehren  nicht  blos  auf  die  mangelhafte  rechtsfreund- 
liche  Vertretung,  sondern  auch  darauf  gestützt,  dass  ihm  dieFallfrist  ohne 
sein  Verschulden  verstrichen  sei,  indem  er  Alles  gethan  habe,  was  zur 
Wahrung  seiner  Rechte  seinerseits  zu  thun  war.  Es  kann  keinem  Anstande 
unterliegen,  das  Restitutionsbegehren  des  B auch  von  diesem  Standpunkte 
zu  prüfen  und  der  richterlichen  Beurtheilung  zu  unterziehen,  zumal  er 
dasselbe  nicht  erst  in  der  Appellationsbeschwerde,  sondern  auch  schon  in 
der  Verhandlung  von  diesem  Standpunkte  zu  begründen  versuchte.  Die 
vom  Restitutionswerber  diesbezüglich  angeführten  Umstände  können, 
ohne  dass  es  erst  auf  die  von  demselben  in  der  Repliksäusserung  ange- 
botenen Beweise  durch  den  referiblen  Haupteid  ankommen  müsste,  nach 
der  Actenlage  als  wahr  angenommen  werden ; denn  es  ist  durch  die  in 
den  Acten  erliegende  Zuschrift  des  Post-  und  Telegraphenamtes  inZ.  vom 
26.  August  1891,  Nr.  158,  und  das  von  diesem  Postamte  eingelangte 
Retourrecepisse,  auf  welche  Schriftstücke  sich  die  geklagte  Firma  selbst 
berufen  hat,  erwiesen,  dass  das  U.  der  I.  J.  dem  Dr.  N am  22.  Juli  1891 
zugestellt  wurde,  dass  derselbe  jedoch  das  Retourrecepisse  mit  dem  Datum 
vom  24.  Juli  1891  versehen  hat,  und  die  geklagte  Firma  führt  selbst  an, 
dass  die  Verspätung  in  der  Ueberreichung  der  Appeliationsbeschwerde 
offenbar  nur  dadurch  geschah,  dass  Dr.  N als  Zustellungstag  den  24.  Juli 
1891  vorgemerkt  hat.  Nach  dem  in  dem  Hofd.  vom  6.  October  1785, 
JGS  Nr.  477,  w'elches  durch  den  Absatz  „zweitens“  des  Patentes  vom 
1.  Juli  1790,  JGS  Nr.  81,  nicht  aufgehoben,  sondern  blos  modificirt  wurde, 
ausgesprochenen  Grundsätze  sind  wohl  die  processualen  Handlungen  eines 
bevollmächtigten  Rechtsfreundes  in  der  Regel  so  aufzunehmen,  als  ob  sie 
von  der  Partei  selbst  vorgenommen  worden  wären ; da  jedoch  das  letzt- 
erwähnte Patent  im  „zweitens“  dem  Richter  die  Macht  einräumt,  den 
Grund  oder  Ungrund  der  begehrten  Wiedereinsetzung  zu  prüfen  und  hier- 
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nach  die  E.  zu  fällen,  so  müssen  wohl  in  jedem  einzelnen  Falle  die  Gründe 
für  und  gegen  die  begehrte  Wiedereinsetzung  reiflich  erwogen  und  ge- 
würdigt werden.  Von  diesem  Gesichtspunkte  erscheint  aber  das  Wieder- 
einsetzungsbegehren des  B.,  insoferne  es  gegen  die  Verabsäumung  der 
Fallfrist  zur  Einbringung  der  Appellationsbeschwerde  gegen  das  ober- 
wähnte U.  des  BG  in  Mistek  und  zur  Antretung  des  zugelassenen  Eides 
gerichtet  ist,  begründet,  weil  ihn  an  der  Verabsäumung  dieser  Fallfrist 
kein  Verschulden  trifft,  und  weil  es  somit  unbillig  wäre,  ihn  wegen  eines 
Versehens  seines  Rechtsfreundes  in  der  Wahrung  seiner  Rechte  zu  ver- 
kürzen. Der  Appellationsbeschwerde  des  Restitutionswerbers  wurde  da- 
her stattgegeben  und  das  erstrichterliche  U.  zu  seinen  Gunsten  abgeändert. 

Die  Revisionsbeschwerde  der  Firma  A hat  der  OGH  mit  ü.  vom 
5.  August  1892,  Z.  8463,  zurückzuweisen  und  das  oberlandesgerichtliche 
Reformatnrtheil  aus  dessen  der  Sachlage  und  dem  Gesetz  entsprechenden 
und  durch  die  Ausführungen  der  Revisionsbeschwerde  nicht  widerlegten 
Gründen  zu  bestätigen  befunden. 


2862. 

Die  Anwendung  des  § 2 Abs.  5 der  Exec.-Nov.  ist  auch  dann  nicht 
ausgeschlossen,  wenn  es  sich  um  Werkzeuge  handelt,  welche  von  den 
Hilfsarbeitern  des  Executen  im  Interesse  desselben  benutzt  werden. 

E.  Y.  20.  Anaüst  1892,  Z.  9875.  — (ÖZ 1 ex  93,  Seile  6.) 

Die  I.  J.  hat  die  dem  Pianoerzeuger  B gehörigen,  wegen  der  For- 
derung der  Firma  A von  1500  fl.  executiv  gepfändeten  Werkzeuge  aus 
der  Execution  ausgeschieden,  weil  dieselben  als  zur  Betreibung  des  Ge- 
werbes des  Executen  nöthige  Werkzeuge  anzusehen  sind. 

Das  OLG  hat  das  Gesuch  um  Ausscheidung  jener  Effecten  aus  dem 
Pfändungsprotocolle  abgewiesen,  weil  ein  einzigerMensch  das  ganze  Piano 
nicht  bauen  kann,  hiezu  vielmehr  mindestens  sechs  Personen  nothwendig 
sind,  welche  unter  Benützung  der  gepfändeten  Werkzeuge  die  Gesammt- 
arbeit  vollführen  können,  woraus  folgt,  dass  der  Execut  jene  Werkzeuge 
zur  persönlichen  Betreibung  seines  Gewerbes  nicht  selbst  benützt,  die- 
selben vielmehr  von  seinen  Hilfsarbeitern  benützt  werden,  diesen  Werk- 
zeugen daher  die  in  der  Exec.-Nov.  erwähnte  Eigenschaft  mangelt. 

Der  OGH  hat  den  erstrichterlichen  B.  wieder  hergestellt,  weil  der 
vom  OLG  hervorgehobene  Grund  der  Nichtausscheidung  der  Werkzeuge, 
nämlich  die  Verwendung  von  Hilfsarbeitern,  w'elche  eben  jene  Werkzeuge 
benützen,  unzutreffend  ist,  da  viele  Handwerker  Hilfsarbeiter  haben  und 
ihr  Erwerb  deshalb  ein  handwerksraässiger  zu  sein  nicht  aufhört,  dass 
insbesondere  die  vom  Executen  verfertigten  Musikinstrumente  von  einer 
einzigen  Person  nicht  wohl  hergestellt  werden  könnten,  dass  somit  die 
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Beihilfe  der  Hilfsarbeiter  bei  Verfertigung  jener  Musikinstrumente  die  per 
sönliche  Arbeit  desExecuten  nicht  ausschliesst,  weshalb  die  auf  die  Werk 
zeuge  geführte  Execution  mit  Reclit  behoben  worden  ist. 


2863. 

Die  Klagscaution  hat  den 'Charakter  eines  Pfandrechtes  und  die  exe- 
cutive  Einantwortung  derselben  ist  auch  nach  Eröffnung  des  Concurses 

über  den  Processgegner  zulässig. 

E.  Y.  23.  ÄU2ÜSI  1892,  Z.  10149.  — (ßH  1 ex  93,  Seile  6.) 

I.  IIG  Prag. 

II.  OLG  Prag. 

Die  Firma  B begehrte  die  executive  Einantwortung  und  Erfolglas- 
sung  der  von  dem  Kläger  A in  seinem  Keclitsstreite  gegen  die  genannte 
Firma  pcto.  80  fl.  erlegten  und  in  gerichtliche  Verwahrung  genommenen 
Klagscaution,  bestehend  in  dem  vierpercentigen  Einlagsblatte  der  Prager 
städtischen  Sparcasse  Fol.  62459  über  40  fl.  auf  Abschlag  der  der  ein- 
schreitenden F'irma  zuerkannten  Gcrichtskosten  im  Betrage  von  139  fl. 

Die  I.  J.  hat  dieses  Gesuch  laut  B.  mit  Rücksicht  auf  die  Bestim- 
mung des  § 11  CO  abgewiesen,  weil  über  das  Vermögen  des  ExecutenA 
der  Concurs  eröffnet  worden  ist. 

üeber  den  Kecurs  der  Firma  B hat  die  II.  J.  diese  E.  abgeändert 
und  die  angesuchte  Einantwortung  bewilligt,  und  zwar  in  der  Erwägung, 
dass  es  sich  im  gegebenen  Falle  nicht  um  die  Erwerbung  eines  Pfand- 
rechtes oder  um  die  Erwirkung  einer  Sicherstellung  auf  das  unter  die  CM 
gehörige  Vermögen,  sondern  um  die  Geltendmachung  eines  vor  Eröflfnung 
des  Concurses  bereits  erworbenen  Pfandrechtes  handelt,  zumal  die  Klags- 
caution die  rechtliche  Natur  eines  Pfandes  hat,  und  dass  somit  die  nach 
rechtskräftiger  E.  des  zwischen  den  Streittheilen  anhängig  gewesenen 
Rechtsstreites  erfolgte  Concurseröffnung  über  das  Vermögen  des  sach- 
fälligen  Klägers  im  Hinblick  auf  die  Bestimmung  des  § 12  CO  der  auge- 
suchten executiven  Einantwortung  der  obgedachten  als  Sicherstellung  für 
die  Gerichtskosten  dienenden  Caution  auf  Abschlag  der  der  Firma  B zu- 
erkannten, den  Cautionsbetrag  bedeutend  übersteigenden  Processkosten 
nicht  entgegensteht. 

Den  Recurs  des  Verwalters  der  CM  des  A hatderOGH  abzuweisen 
befunden,  wobei  erw’ogen  wurde,  dass  die  gemäss  § 406  AGO  erlegte 
Klagscaution  ein  wahres  Pfand  für  den  eventuellen  Anspruch  des  Geklagten 
auf  Ersatz  der  Gerichtskosten  bildet,  die  Geklagte  daher  auch  nach  der 
Concurseröffnung  das  Pfandrecht  geltend  machen  konnte. 
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2864. 

Der  Gläubiger,  welcher  ein  executives  Pfandrecht  auf  eine  in  Händen 
eines  Faustpfandgläubigers  befindliche  Obligation  erwirkt  hat,  ist  nicht 
berechtigt,  von  Letzterem  die  Herausgabe  der  Obligation  behufs  Feil- 
bietung ohne  gleichzeitige  Deckung  und  Rückstellung  des  Pfandscheines 

zu  begehren. 

E.  ?.  24.  ADgusi  1892,  Z.  8851.  — (IB  48  ex  92.  Seile  575.) 

Der  gewesene  Steueramtsadjunct  Heinrich  F.  hatte  der  Josefa  K. 
als  Faustpfand  fUreine  ihr  gegen  ihn  urtheilsraässig  zustehende  Forderung 
von  302*91  fl.  die  ihm  gehörige,  als  Dienstcaution  vinculirte  Staatsschuld- 
verschreibung vom  1.  Mai  1883  Nr.  39753  per  600  fl.  übergeben.  Auf 
diese  Staatsschuldverschreibung  erwirkte  Johann  G.  zur  llereinbringung 
seiner  Forderung  per  403*30  fl.  das  executive  Pfandrecht  und  begehrte 
sohin  w'ider  Josefa  K.  das  Erkenntniss,  dass  dieselbe  schuldig  sei,  die  be- 
sagte Staatsschuldverschreibung  behufs  gesetzlicher  Feilbietung  derselben 
in  der  klägerischen  Executionssache  gegen  Heinrich  F.  pcto.  403*30  fl. 
zu  Gerichtshaudeu  zu  erlegen. 

Die  I.  J.  hat  die  Klage  abgewiesen  aus  folgenden 

Gründen: 

Kläger  leitet  sein  Recht,  die  Herausgabe  des  in  Händen  der  Ge- 
klagten beflndlichen  Pfandobjectes  zum  Behufe  der  Feilbietung  desselben 
zu  verlangen,  von  der  Bestimmung  des  § 461  ABG  ab,  nach  welcher  der 
Pfandgläubiger  im  P'alle  seiner  nicht  erfolgten  Befriedigung  berechtigt 
ist,  die  Feilbietung  des  Pfandes  gerichtlich  zu  verlangen.  Er  negirt  hier- 
bei die  Eigenschaft  der  Geklagten  als  Faustgläubigerin,  vertritt  aber  zu- 
gleich die  Ansicht,  dass  die  Frage,  ob  der  Geklagten  ein  Pfandrecht  zu- 
stehe, bei  E.  dieser  Rechtssache  nicht  in  Betracht  komme,  dass  dieselbe 
vielmehr  erst  dann  zu  entscheiden  sei,  bis  das  Pfandobject  verUussert  und 
der  Erlös  zum  gerichtlichen  Erläge  gelangt  sei.  Diese  Ansicht  muss  je- 
doch als  eine  irrige  bezeichnet  werden ; denn  wenn  der  Geklagten  nicht 
ein  Pfandrecht  zustande,  so  könnte  sie  allerdings  die  Herausgabe  des 
Pfandes  nicht  verweigern  ; dass  aber  die  Geklagte  ein  Pfandrecht  an  der 
in  Frage  stehenden  vinculirten  Obligation  erworben  hat,  geht  aus  Folgen- 
dem hervor:  Die  vernommenen  Zeugen  Heinrich  F.,  Josef S.  und  Dr.  Lud- 
wig C.  bestätigen,  dass  Heinrich  F.  der  heutigen  Geklagten,  als  ihn  die- 
selbe wegen  ihrer  Forderung  belangte,  um  sonstige  Executionsschritte  zu 
vermeiden,  den  ihm  von  der  Direction  der  Staatsschuld  übergebenen 
Mantel  zu  der  ihm  gehörigen  vinculirten  Staatsschuld  Verschreibung  N.  39753 
per  600  fl.  als  Pfand  einhändigte,  dass  die  Geklagte  diesen  Mantel  durch 
ihren  Vertreter  Dr.  Ludwig  C.  als  Faustpfand  übernahm,  dass  dem  Hein- 
rich F.  ein  Pfandschein  ausgestellt  und  übergeben  wurde,  und  dass,  wie 
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dies  auch  der  weitere  Zeuge  Franz  R.  bestätigt,  dieser  Mantel  stets  von 
Dr.  Ludwig  C.  als  Vertreter  der  Geklagten  als  Pfand  verwahrt  wurde. 
Daraus  folgt,  dass  Heinrich  F.  die  vinculirte  Obligation  der  Geklagten 
Josefa  K.  als  Faustpfand  übergeben  hat.  Es  kommt  daher  die  Frage  zu 
entscheiden,  ob  Kläger,  welcher  an  dieser  Obligation  ein  executives  Pfand- 
recht erwirkt  hat,  berechtigt  ist,  von  der  Geklagten  zu  verlangen,  dass 
sie  dieses  Pfandobject  behufs  Realisining  seiner  F'orderung  zu  Gerichts- 
liandeu  übergibt.  Diese  Frage  muss  verneint  werden.  Eine  gesetzliche 
Bestimmung,  welche  den  Faustpfandgläubiger  verhalten  würde,  sein  Pfand 
ohne  gleichzeitige  Deckung  seiner  Forderung  und  Zurückstellung  des 
Pfandscheines  herauszugeben,  existirt  nicht,  und  6ndet  auch  auf  den  Faust- 
pfandgläubiger  die  Bestimmung  des  § 461  ABG  keine  Anwendung.  Es 
geht  nicht  an,  den  Faustpfandgläubiger  durch  die  Erzwingung  zur  Her- 
ausgabe seines  Faustpfandes  in  eine  schlechtere  Lage  zu  versetzen  und 
ihn  insbesondere  bei  Negirung  seines  Pfandrechtes  durch  einen  weiteren 
Pfandgläubiger  zur  Führung  eines  weitläufigen  Processes  zu  zwingen.  Das 
Rlagebegehren  erscheint  demnach  unzulässig  und  musste  abgewiesen 
werden.  Hierbei  muss  noch  bemerkt  werden,  dass  nach  dem  eingeholten 
Gutachten  der  Wiener  Börsenkammer  vinculirte  Obligationen  ausnahmslos 
keinen  Gegenstand  des  Börsenverkehres  bilden,  dass  also  selbst  durch 
den  Erlag  des  in  den  Händen  der  Geklagten  befindlichen  Pfandobjectes 
der  vom  Kläger  angestrebte  Zweck  nicht  erreicht  werden  könnte. 

Die  II.  J.  hat  dem  Klagebegehren  stattgegeben  mit  nachstehender 

Begründung: 

Unbestritten  ist,  dass  der  Kläger  auf  die  als  Faustpfand  in  Händen 
der  Geklagten  befindliche  Staatsschuldverschreibung  ein  gerichtliches,  im 
Sinne  des  § 841  AGO  wirksames  Pfandrecht  zur  Einbringung  einer  For- 
derung von  403*30  fl.  erworben  hat.  Da  das  Faustpfand  sich  im  Besitze 
der  Geklagten  befindet  und  diese  dessen  Herausgabe  zum  Behufe  der 
Rcalisirung  verweigert,  war  der  Kläger  genöthigt,  den  Klagsweg  zu  be- 
treten. Die  Einwendung  der  Geklagten  geht  nun  dahin,  dass  sie  ohne 
Sicherstellung  ihrer  Forderung  und  ohne  Rückerhalt  des  von  ihr  dem  Exe- 
cuten  ausgestellten  Pfandscheines  zur  Ausfolgung  des  Faustpfandes  nicht 
verpflichtet  sei.  Der  Kläger  hat  jedoch  mit  Recht  auf  den  Charakter  des 
Pfandrechtes  als  dinglichen  Rechtes  hingewiesen.  Nachdem  sein  Pfand- 
recht unbestritten  ist,  steht  ihm  nach  §447  ABG  das  Recht  zu,  ans  diesem 
Pfände  die  Befriedigung  seiner  nicht  bezahlten  Forderung  zu  verlangen, 
was  gemäss  § 461  ABG  durch  die  gerichtliche  Feilbietung  des  Pfandes 
zu  geschehen  hat.  Die  frühere  Verpfändung  kann  diesem  seinen  Rechte 
nicht  abträglich  sein,  weil  durch  die  Veräusserung  des  Pfandstückes  das 
von  der  Geklagten  erworbene  Recht,  aus  dem  Erlöse  desselben  Zahlung 
zu  verlangen,  in  keiner  Weise  verletzt  wird,  da  sie  gemäss  § 461  ABG 
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bei  nicht  erfolgter  Zahlung  auch  nur  durch  den  Verkauf  Befriedigung 
erlangen  könnte,  das  Prioritätsrecht  aber  erst  seinerzeit  geltend  zu  machen 
und  darüber  nicht  im  gegenwärtigen  Rechtsstreite  zu  entscheiden  ist.  Die 
Geklagte  kann  auch  weder  durch  die  bestrittene  Möglichkeit  der  Durch- 
führung der  Realisirung  des  Pfandrechtes,  noch  durch  die  Hinweisung  auf 
ihre  Haftpflicht  und  die  Ausstellungeines  Pfandscheines  dem  Klagebegehren 
mit  Wirkung  entgegentreten,  weil  einerseits  die  Methode  der  Durch- 
führung dem  Kläger  als  Excquenten  überlassen  bleiben  muss,  anderer- 
seits aus  dem  gerichtlichen  Erläge  und  aus  der  Feilbietung  ihre  Deckung 
gegenüber  jeder  Haftung  von  selbst  folgt.  Dem  Klagebegehren  w’ar  daher 
Folge  zu  geben. 

Der  OGH  hat  die  E.  I.  J.  wieder  lierzustellen  befunden ; denn  die 
Abweisung  ist  in  der  Begründung  des  erstrichterlichen  ü.  gerechtfertigt, 
zumal  der  Kläger  nicht  behauptet,  destoweniger  aber  bewiesen  hat,  dass 
die  Belangte  gewusst  hat  oder  doch  wissen  musste,  dass  das  Pfandobject 
bereits  mit  einem  Pfandrechte  dritter  Personen  behaftet  ist  (§  468  ABG) 
und  im  üebrigen  der  Pfandnehmer  nach  § 1369  ABG  die  Verpflichtung 
dem  Pfandgeber  gegenüber  übernimmt  und  erst  nach  Erhalt  seiner  Be- 
friedigung verhalten  werden  könnte,  das  Faustpfand  dem  Verpfänder  zu 
übergeben. 


2865. 

Ohne  Bescheinigung  des  Eigenthumsrechtes  ist  trotz  des  Cautions- 
erlages  das  Executionssistirungsgesuch  abzuweisen. 

L T.  25.  Äüeasi  1892,  Z.  9874.  — (Prä?.  XV  ex  93.  Seite  5t7.) 

In  der  Executionssache  des  B gegen  C peto.  500  fl.  s.  N.-G.  er- 
wirkte B die  executive  Pfändung  und  sohin  die  executive  Feilbietung  des 
seitens  des  C beim  böhmischen  Landesausschusse  als  Caution  für  über- 
nommene Schlosserarbeiten  erlegten  Einlagebüchels  der  Prager  städtischen 
Sparcasse  Nr.  87275  über  400  fl.  Vor  der  Vornahme  der  Feilbietung 
reichte  A gegen  B die  Klage  auf  Anerkennung  des  Eigenthums  zum  be- 
sagten Einlagsbüchel  ein,  sowie  er  die  Behauptung  aufstellte,  er  habe 
selbst  die  Summe  von  400  fl.  in  die  genannte  Sparcasse  eingelegt,  hier- 
über das  citirte  Einlagsbüchel  erhalten  und  dasselbe  sohin  dem  B zum 
Behufe  desCautionserlages  geliehen.  Mit  Ausnahme  des  Haupteides  wurden 
jedoch  hierüber  keine  weiteren  Beweise  angeboten.  Unter  Einem  mit  dieser 
Klage  schritt  A umSistiruug  der  bewilligten  executiven  Mobilarfeilbietung 
bis  zur  rechtskräftigen  E.  über  diese  Exscindirungsklage  ein  und  erlegte 
die  Caution  für  allfälligen  Schaden  im  Betrage  von  400  fl.  in  Baarem. 

Die  I.  J.  gab  diesem  Sistiriingseinschreiten  statt,  wogegen  die  II.  J. 
über  Recurs  des  B dasselbe  zurückwies  ; denn  laut  Hofd.  vom  29.  Mai 
1845,  JGS  Nr.  889,  kann  Derjenige,  welcher  auf  Anerkennung  seines 
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Eigenthumsrechtes  zu  den  wider  einen  Anderen  in  Pfändung  gezogenen 
Sachen  klagt,  verlangen,  dass  während  der  Dauer  dieses  Strittes  im  Falle 
hinreichender  Bescheinigung  seiner  Ansprüche  unbedingt,  ausser  diesem 
Falle  aber  nur  gegen  Sicherstellung  für  allen  Schaden  mit  den  weiteren 
Execntionsschritten  innegehalten  werde.  Es  wird  also  unter  allen  Umstän- 
den eine  Bescheinigung  des  Anspruches  des  Exscindirungswerbes  verlangt, 
weil  die  hinreichende  Bescheinigung  dem  entgegengesetzten  Falle,  näm- 
lich der  unzureichenden  Bescheinigung  entgegengestellt  wird,  ohne  den 
Fall  zu  erwähnen,  dass  keinerlei  Belege  beigebracht  wurden.  In  diesem 
letzteren  Falle  erscheint  also  die  Innehaltung  mit  der  pjxecution  unstatt- 
haft. Nun  hat  aberA  weder  zur  Flxscindirungsklage,  noch  zum  Sistirungs- 
gesuche  irgend  eine  Bescheinigung  beigebracht,  da  ja  der  Umstand,  dass 
das  besagte  Einlagsbüchcl  auf  einen  dem  Namen  des  A gleichen  Namen 
lautet,  einen  Beweis  darüber,  wem  das  Einlagsbüchel  gehört,  nicht  dar- 
stellt; es  war  daher  das  Sistirungseinschreiten  des  A abzuweisen. 

Ueber  Revisionsrecurs  des  A bestätigte  der  OGH  die  E.  II.  J.  aus 
den  beigefUgten  Gründen  mit  dem  Beisatze,  dass  die  beim  böhmischen 
Landesausschusse  erwirkte  Anmerkung  der  Anmeldung  des  Eigenthums- 
rechtes zu  jener  Caution  im  Hinblick  auf  den  Umstand,  dass  diese  Caution 
schon  zu  öfteren  Malen  gepfändet  wurde,  als  irgend  eine  Bescheinigung 
des  Eigenthumsrechtes  nicht  gelten  kann. 


2866. 

Ein  in  suspenso  belassenes  Besitzstörungsverfahren  kann  auch  nach 
Abiauf  eines  längeren  Zeitraumes  reassumirt  werden. 

E.  y.  26.  Auensl  1892,  Z.  9954.  — (BH  7 ex  93.  Sßlle  62.) 

Das  Gesuch  des  W.  Z.  um  die  Reassumirung  des  Verfahrens  über 
seine  Klage  wider  J.  P.'  und  E.  Grafen  W.  wegen  Störung  im  Besitze 
des  Weiderechtes,  welches  bald  nach  eingebra9hter  Klage  in  suspenso 
belassen  wurde,  hat  die  I.  J.  zurückgewiesen  aus  folgenden 

Gründen: 

Kläger  begehrte  die  Reassumirung  des  oberwähnten  Besitzstörungs- 
verfahrens zu  dem  Zwecke  und  mit  dem  Vorbehalte,  dass  er  die  Klags- 
bitte ergänzen  und  berichtigen  wolle.  Aus  den  Acten  des  Verfahrens, 
welches  seitens  des  Carl  V.  und  Genossen  wider  dieselben  Belangten  J.  P. 
und  E.  Grafen  W.  wegen  der  gleichen  Besitzstörung  durchgefdhrt  wurde, 
und  auf  welche  sich  Kläger  selbst  beruft,  geht  nun  hervor,  dass  die  Grund- 
area, um  welche  es  sich  in  der  vorliegenden  Klage  handelt,  alljährlich 
einer  anderen  Cultur  unterzogen  wurde.  Das  Verfahren  in  Besitzstörungs- 
streitsachen hat  jedoch  den  Zw'eck,  den  thatsächlichen  und  momentanen 
Besitz  zu  schützen,  keineswegs  aber  dem  Kläger  zu  ermöglichen,  dass  er 
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nach  Ablauf  mehrerer  Jahre  den  Besitzschutz  auch  dann  anstrebe,  wenn 
die  Sicherstellung  der  Sachlage  keine  unumstössliche  Basis  für  die  B.  mehr 
bieten  kann  und  wo  diese  E.  selbst  in  Anbetracht  der  ganz  gelinderten 
Verhältnisse  den  gestörten  Besitz  nicht  zu  restituireu  vermag.  Es  er- 
scheint mithin  nach  Analogie  des  § 2 des  kais.  Pat.  vom  27.  October  1849, 
RGB  Nr.  12,  und  des  § 1497  ABG  die  Reassumirung  des  Besitzstörungs- 
verfahrens nach  Jahren  in  Anbetracht  der  geänderten  Verhältnisse,  ins- 
besondere des  gestellten  Begehrens  einer  Aenderung  der  Klagsschluss- 
bitte unzulässig. 

lieber  Recurs  des  Klägers  hat  die  II.  J.  den  angefochtenen  B.  da- 
hin abgeändert,  dass  die  angesuchte  Reassumirung  bewilligt  und  dem 
Erstrichter  verordnet  werde,  Uber  das  obeitirte  Gesuch  des  Recurrenten 
eine  neuerliche  Tagfahrt  zur  Verhandlung  über  die  Klage  anzuordnen  und 
weiters  das  Amt  dem  Gesetze  gemäss  zu  handeln. 

Denn  über  die  Klage  des  Recurrenten  wurde  unter  Einem  gleichwie 
über  die  anderen  seitens  verschiedener  Kläger  gegen  dieselben  Belangten 
gleichzeitig  eingereichten  Klagen  die  Tagfahrt  zum  Augenscheine  am  Orte 
des  gestörten  Besitzes  angeordnet  und  thatsächlich  Uber  alle  Klagen  lant 
des  Protocolles  vom  15.  Juni  1887  auch  abgehalten,  bei  welcher  Tag- 
fahrt der  Vertreter  des  Recurrenten  bereits  die  Erklärung  abgab,  dass  er 
die  Verhandlung  über  die  Klage  des  Letzteren  einstweilen  in  suspenso 
belassen  habe,  ohne  dass  die  Belangten  dagegen  opponirt  hätten.  Es  ist 
mithin  das  Ansuchen  des  Recurrenten  um  Reassumirung  der  Verhandlung 
über  seine  Klage  gerechtfertigt. 

Der  Umstand,  dass  seit  jener  Zeit  sich  die  Sache,  um  die  es  sich 
handelt,  bedeutend  geändert  habe,  ist  unerheblich,  weil  es  sich  in  dieser 
Streitsache  keineswegs  um  den  heutigen  Stand,  sondern  um  denjenigen 
handelt,  welcher  zur  Zeit  der  Einreichung  der  Klage  bestand.  Dieser 
letztere  Stand  ist  jedoch  durch  die  Klage  und  den  Localaugenschein  sicher- 
gestellt, es  lässt  sich  aber  auch  die  Frage,  ob  eine  mittlerweilige  Aende- 
rung des  Zustandes  der  Sache  irgend  einen  Plinfluss  auf  das  Ergebniss  des 
Strittes  haben  werde,  derzeit  gar  nicht  in  Erwägung  ziehen,  weil  es  viel- 
mehr Sache  der  Parteien  selbst  ist,  etwaige  Consequenzen  hieraus  im  Ver- 
laufe der  Verhandlung  abzuleiten.  Ebensowenig  kann  der  Umstand  in’s 
Gewicht  fallen,  dass  sich  der  Recurrent  in  dem  Reassumirungsgesiiche 
das  Recht  vorbehielt,  das  Begehren  der  Klage  zu  ergänzen  und  zu  be- 
richtigen, weil  der  Kläger  darin  nicht  angegeben  hat,  in  welcher  Richtung 
er  diese  Ergänzung  und  Berichtigung  vorzunehmen  gedenkt,  mithin  sich 
schon  dermal  gar  nicht  beurtheilen  lässt,  ob  diese  intendirte  Ergänzung 
und  Berichtigung  zulässig  ist;  vielmehr  den  Gegnern  selbst  überlassen 
bleiben  muss,  sich  in  dem  Falle,  als  eine  solche  Ergänzung  und  Berich- 
tigung thatsächlich  erfolgt,  gegen  dieselbe  im  Verfahrenszuge  selbst  zu 
wehren,  worauf  erst  der  Richter  im  Endbescheide  betreffend  die  Haupt- 
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2867.  Kosten. 


Sache  in  den  Stand  kommen  wird,  sich  Uber  die  Zulässigkeit  dieser  Er- 
gänzung und  Berichtigung  schlüssig  zu  machen.  Es  besteht  also  gegen- 
wärtig an  Seite  des  Gerichtes  kein  Grund  zur  Abweisung  des  Gesuclies 
um  Reassumirnng  des  Verfahrens. 

Den  Revisionsrecurs  der  Belangten  wies  der  OGH  unter  Hinweis 
auf  die  richtige,  der  Actenlage  und  dem  Gesetze  entsprechende  Begrün- 
dung des  Oberrichters  zurück. 


2867. 

Das  im  U.  ausgesprochene  Verhältniss,  in  welchem  dem  einen  oder 
dem  anderen  Streittheile  Kosten  gebühren,  ist  auch  bei  den  Exrotu- 

lirungskosten  massgebend. 

E,  T.  30.  ABgDSt  1892,  Z.  10231.  — GIB  819  ex  92.  Seile  167.) 

In  E.  des  Protocolles,  betreffend  die  Exrotulirung  der  Acten  in  der 
Excindirungssache  des  A wider  B,  wurde  rücksichtlich  der  Kosten  der 
Tagfahrt  erstrichterlich  erkannt,  dass  Geklagter  dem  Kläger  5*10  fl.  und 
Kläger  dem  Geklagten  6'14  fl.  zu  ersetzen  habe. 

Dem  dawider  überreichten  Recurse  des  Geklagten  stattgebend, 
änderte  das  OLG  den  angefochtenen  H.  dahin  ab,  dass  die  dem  Kläger 
zugesprochenen  Kosten  auf  den  Betrag  von  1*02  fl.  herabgesetzt  werden, 
weil  nach  dem  Hofd.  vom  14.  November  1807,  JGS  Nr.  827,  auch  Kläger 
berechtigt  ist,  um  die  Exrotulirung  der  Acten  anzusuchen ; da  aber  die 
Exrotulirung  der  von  den  Parteien  eingelegten  Schriften  in  Folge  des 
Streites  stattgefunden  hat  und  daher  mit  der  ProcessfUhrung  im  Zusam- 
menhänge steht,  so  sind  die  Kosten  dieser  Verhandlung  in  demselben 
Verhältnisse,  wie  die  Kosten  des  F^ocesses  selbst  zuzuerkennen;  und 
wenn  mit  rechtskräftigem  U.  erkannt  wurde,  dass  der  Geklagte  dem  Kläger 
ein  Fünftel  der  Kosten  zu  ersetzen  hat,  so  war  auch  blos  ein  Fünftel  der 
Kosten  der  Exrotulirungsverhandlung  zuzuspreclien. 

Unter  Abweisung  des  Revisionsrecurses  des  Klägers  fand  der  OGH 
die  oberlandesgerichtliche  E.  in  der  Erwägung  zu  bestätigen,  dass  die 
Herabsetzung  der  Ziffer  der  Kosten  um  ^^m  Grunde  stattfand, 

weil  im  Processe  selbst  dem  Kläger  auch  nur  Vs  aller  von  ihm  aufgewen- 
deten und  als  nöthig  anerkannten  Kosten  zugesprochen  wurde,  dass  die 
Exrotulirungskosten  nur  aus  dem  Grunde  nicht  mit  den  übrigen  Process- 
kosten,  sondern  abgesondert  zugesprochen  worden  sind,  weil  sie  später 
entstanden,  dass  aber  die  Exrotulirungskosten  einen  Theil  der  Process- 
kosten  bilden,  weil  sie  zur  endlichen  Durchsetzung  des  in  der  Klage  an- 
gesprochenen Rechtes  nothwendig  sind,  dass  eben  darum  das  im  ü.  aus- 
gesprochene Verhältniss,  in  welchem  dem  Kläger  Kosten  gebühren,  auch 
bei  den  Exrotulirungskosten  massgebend  ist. 
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2868. 

Das  Hofd.  vom  3.  Juni  1784,  JGS  Nr.  298,  findet  auf  Personen,  weiche 
aus  dem  Armenfonde  eine  Jährliche  Unterstützung  bezogen,  ohne  je- 
doch in  einem  Versorgungshause  verpfiegt  worden  zu  sein  oder  aus 
demselben  ihre  ausgemessenen  Portionen  auf  die  Hand  überkommen 

zu  haben,  keine  Anwendung. 

E.  T.  30.  AB2U81  1892,  Z.  10234.  — (IMB  820  81  92.  S8U8 168.) 

Das  OLG  hat  den  erstrichterlichen  B.,  womit  in  der  Nachlasssache 
nach  Maria  N.  der  Armenfond  der  Stadt  X mit  seiner  Forderung  per 
429  fl.  auf  den  Rechtsweg  gewiesen  wurde,  sowie  die  erfolgte  Einant- 
wortung des  Nachlasses  behoben  und  dem  ersten  Richter  verordnet,  vor- 
erst in  GemUssheit  der  Hofd.  vom  3.  Juni  1784,  JGS  Nr.  298,  und  vom 
12.  Jänner  1789,  JGS  Nr.  951,  vorzugehen,  da  im  Sinne  dieser  Hofd. 
dem  Armenfonde  der  Stadt  X.,  aus  welchem  die  verstorbene  Maria  N. 
eine  Unterstützung  jährlicher  52  fl.  bezog,  eventuell  Ersatzansprüche  zu- 
stehen können,  welche  bei  der  Abhandlung  des  Nachlasses  Berücksich- 
tigung zu  finden  haben,  weshalb  die  ohne  vorgängige  amtliche  Erhebung 
der  diesfalls  entscheidenden  Umstände  erfolgte  Verweisung  des  Armen- 
fondes  auf  den  Rechtsweg,  wie  auch  die  gleichzeitig  erfolgte  Einantwor- 
tung des  Nachlasses  behoben  werden  müssen. 

Der  OGH  hat  diese  E.  aufgehoben  und  die  erstrichterliche  E.  wieder 
hergestellt,  wobei  erwogen  wurde,  dass  das  Normale  vom  8.  Mai  1754, 
beziehungsweise  das  Hofd.  vom  3.  Juni  1784,  JGS  Nr.  298,  in  welchem 
„Erhebungen®  in  der  dort  angedeuteten  Richtung  verordnet  werden, 
„Spitäler®,  d.  i.  Personen  voraussetzt,  welche  in  Spitälern  verpflegt 
werden,  dann  auch  Personen  vor  Augen  hat,  welche  aus  derlei  Verpflegs- 
instituten  ihre  ausgemessenen  Portionen  auf  die  Hand  überkommen  und 
ausser  einem  Verpflegshause  wohnen,  dass  hiernach  die  Erblasserin  nicht 
sofort  und  ohneweiters  zu  jenen  Personen  gerechnet  werden  kann,  dass, 
insoweit  endlich  das  Hofd.  vom  12.  Jänner  1789,  JGS  Nr.  951,  grund- 
sätzlich ausspricht,  „dass  den  Erben  des  Verstorbenen  seine  betrügliche 
Verschweigung  nichts  nützen,  sondern  dem  Armeninstitute  aus  dem  Ver- 
lassenschaftsvermögen alles  Dasjenige  zurückgestellt  werden  (solle),  was 
der  Verstorbene  aus  demselben  bezogen  hat“,  hiermit  wohl  das  Recht  des 
Armeninstitutes,  Ersatz  zu  fordern,  statuirt  ist,  keineswegs  jedoch  aus- 
gesprochen wurde,  dass  etwa  die  Gerichte  von  amtswegen  derlei  For- 
derungen einer  Partei  an  eine  andere  Partei  einzutreiben  hätten,  den  Ver- 
tretern des  Armeninstitutes  vielmehr  es  zu  überlassen  ist,  in  den  durch 
die  dermal  geltenden  Gesetze  verordneten  Formen  das  angebliche  Recht 
des  Armeninstitutes  zu  wahren. 
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2869. 

Die  Vollstreckbarkeit  des  Delogirungsbescheides  ist  der  Zeit  nach  un- 
beschränkt. 

E.  ?.  30.  Allgnsl  1892,  Z.  10296.  - (Ptk  XXIll  ei  92.  Seile  805.) 

I.  BG  Rakonitz. 

II.  OLG  Prag. 

Im  Grunde  der  rechtskräftig  gewordenen  Aufkündigung  sub  praes. 
12.  Februar  1892,  kraft  deren  A den  Eheleuten  B eine  Wohnung  in  ihrem 
Hause  zu  R.  auf  den  Ausziehtermin  zu  St.  Georg!  1892  gekündigt  hatte, 
überreichte  A sub  praes.  11.  Juli  1892  das  Delogirungsgesuch,  welches 
die  I.  J.  zurückwies,  weil  mit  Bezug  auf  § 19  Best.-Verf.  die  Kündigung 
blos  bis  zum  Ablaufe  des  Ausziehtermines  zu  St.  Georgi,  daher  spätestens 
bis  7.  Mai  1892  exequirbar  ist,  wie  dies  namentlich  aus  der  Gegenüber- 
stellung des  1.  und  2.  Absatzes  des  § 19  cit.  hervorleuchtet,  dessen  Be- 
stimmungen andernfalls  gänzlich  überflüssig  wären,  und  w'cil  ferner  in 
Geraässheit  der  §§  1 1 16,  1114  und  1115  ABG  dafür  gehalten  werden 
muss,  dass  A zufolge  Unterlassung  der  Executionsführung  vor  Ablauf  des 
Ausziehtermines  zu  St.  Georgi  1892  in  die  Fortsetzung  des  Miethvertrages 
bis  zum  Ablaufe  des  nächsten  Ausziehtermines  zu  St.  Jacobi  1892  still- 
schweigend eingewilligt  hat;  schliesslich,  weil  es  weder  mit  der  wesent- 
lichen Beschaffenheit  des  Bestandvertrages,  noch  mit  dem  Geiste  des  Ge- 
setzes vereinbar  wäre,  falls  eine  Executionsführung  auf  Grund  einer  doch 
nur  bis  zum  Ablaufe  des  St.  Georgi-Termines  rechtsgiltigen  Kündigung 
selbst  noch  nach  Jahren  zulässig  wäre. 

üeber  Reciirs  des  A hat  die  II.  J.  dem  Delogirungsgesuche  statt- 
gegeben; denn  die  zu  Gericht  angenommene  und  durch  die  Gegenseite 
nicht  bestrittene  Aufkündigung  hat  nach  § 19  Bestand. -Verf.  die  Eigen- 
schaft eines  gerichtlichen  executiv  vollstreckbaren  Spruches,  und  es  steht 
nirgends  im  Gesetze,  dass  diese  Eigenschaft  durch  die  Nichtvollstreckung 
derselben  binnen  der  Kündigungsfrist  vorloren  gehe;  denn  § 1114  ABG 
spricht  von  den  Fällen,  in  denen  eine  Kündigung  nicht  erfolgte;  § 5 des 
Bestand. -Verf.  dagegen,  namentlich  die  Worte  daselbst  „damit  die  ge- 
richtliche Kündigung  für  den  nächstfolgenden  Termin  wirksam  sei“  deutet 
blos  an,  was  Alles  erforderlich  ist,  damit  die  Kündigung  für  den  nächsten 
Termin  Wirksamkeit  erlange.  Durch  die  Kündigung  erwarb  die  Vermietherin 
das  Recht,  von  denMiethern  zu  verlangen,  dass  sie  die  Bestandsache  vor 
dem  Ablauf  des  Termines  räumen  und  dieses  Recht  durch  das  Gesetz 
auf  eine  bestimmte  Zeitfrist  nicht  eingeschränkt  ist,  falls  aber  die  Bestand- 
nehmer verneinen,  dass  die  Kündigung  durch  Erneuerung  des  Bestand- 
vertrages erlosch,  liegt  es  ihnen  ob,  sich  nach  Weisung  des  Hofd.  vom 
22.  Juni  1836,  JGS  Nr.  145,  zu  benehmen. 
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lieber  Revisionsrecurs  der  Eheleute  B liat  der  OGH  die  E.  II.  J. 
als  durch  die  riclitigen  Motive  derselben  gerechtfertigt  und  in  der  weiteren 
Erwägung  bestätigt,  dass  die  Execution  auch  in  dem  Falle  bewilligt  werden 
müsste,  wenn  die  Beschwerdeführer  die  behauptete  Erneuerung  des  Be- 
standvertrages darzuthun,  ja  selbst  wenn  sie  die  ausdrücklich  vereinbarte 
Erneuerung  desselben  zu  erweisen  im  Stande  wärenj  indem  ihnen  dies- 
bezüglich nur  die  im  Absätze  2 des  citirten  Hofd.  bezeichneten  Rechts- 
mittel zu  Gebote  stünden. 


2870. 

Persönliche  Haftung  des  Ad  vocaten  für  die  in  Folge  seines  Einschreitens 
in  Angelegenheiten  der  von  ihm  vertretenen  Partei  erwachsenen  Com- 
missionsgebühren. 

E.  Y.  6.  sepiemlier  1892,  Z.  - fNZ  43  ex  92.  seiie  278.) 

Gegen  einen  von  der  I.  J.  ergangenen  B.,  betreffend  die  executive 
Feilbietung  von  F’ahrnissen,  wurde  von  dem  Advocaten  Dr.  X.  in  Ver- 
tretung der  Executen  der  Recurs  eingebracht  und  derselbe  damit  begrün- 
det, dass  angeblich  entgegen  den  Bestimmungen  der  Executionsnovelle 
auch  solche  Gegenstände,  welche  das  Zugehör  der  dem  Executen  gehörigen 
Landwirthschaft  bilden  oder  als  für  deren  Lebensunterhalt  unentbehrlich 
erscheinen,  der  Execution  unterzogen  wurden. 

Diesem  Recurse  wurde  v(»m  OLG  stattgegeben  und  unter  Aufhebung 
des  die  Feilbietung  bewilligenden  B.  dem  BG  verordnet,  vorerst  festzu- 
stellen,  welche  von  den  gepflndeten  und  geschätzten  Gegenständen  nach 
den  2 und  8 der  Exec.-Nov.  der  Execution  entzogen  sind  oder  nur  mit  der 
den  Schuldnern  gehörigen  Liegen.schaftin  Execution  gezogen  werden  dürfen. 

In  Folge  dieser  E.  und  da  es  sich  um  einen  bedeutenden  landwirth- 
scliaftlichen  Betrieb  mit  weiterem  fundiis  instructus  handelte,  wurde  seitens 
des  BG  die  Vornahme  der  vom  OLG  angeordneten  Feststellung  dom  Notar 
Dr.  G.  als  Gerichtscommissär  unter  Zuziehung  zweier  beeideter  Sachver- 
ständiger aufgetragen. 

Für  diese  Commission  wurden  nach  erstattetem  Berichte  dem  Ge- 
richtscommissär und  den  beiden  Sachverständigen  Gebühren  im  Gesammt- 
betrage  von  98‘50  fl.  zugesprochen  und  Dr.  X.  in  Vertretung  der  Exe- 
cuten angewiesen,  diese  Gebühren  binnen  14  Tagen  bei  Gericht  zu  erlegen. 

Das  nach  fruchtlosem  Ablaufe  dieser  Frist  von  dem  Gerichtscom- 
raissär  und  den  Sachverständigen  eingebrachte  Gesuch  um  zwangsweise 
Einhebung  der  obigen  Gebühren  wurde  vorerst  dahin  erledigt,  dass  Dr.  X. 
neuerlich  aufgeforderi  wurde,  die  erwähnten  Gebühren  bei  sonstiger 
zw'angsweiser  Einhebung  binnen  14  Tagen  zu  erlegen. 

Gegen  diesen  B.  brachte  Dr.  X.  einen  Recurs  ein.  in  welchem  er 
den  Standpunkt  vertrat,  dass  die  Zahlung  der  Gebühren  mit  dem  crster- 
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wälinten  B.  nicht  ihm  persönlich,  sondern  nur  als  Vertreter  seiner  Partei 
aiifgetragen  wurde,  gegen  ihn  daher  auch  Zwangsmittel  nicht  zur  Anwen- 
dung kommen  können,  sowie  er  überhaupt  eine  persönliche  Verpflichtung 
zur  Zahlung  dieser  Gebühren  bestritt. 

Die  II.  J.  hat  diesem  Recurse  keine  Folge  zu  geben  befunden,  weil 
nach  § 24  der  Verordnung  der  Minister  des  Innern,  der  Justiz  und  der 
Finanzen  vom  3.  Juli  1854,  RGB  Nr.  169,  die  V;ergüt«ing  der  Commis- 
sionskosten der  Beamten,  also  auch  der  Notare  als  GerichtscommissUre 
und  der  Schätzgebühren  in  der  Regel  derjenigen  Partei  oder  deren  Bevoll- 
mächtigten obliegt,  welche  durch  ihr  Einschreiten  die  behördliche  Anord- 
nung veranlasset  hat  und  Dr.  X.  durch  seinen  als  Bevollmächtigten  der 
Executen  eingebrachten  Recurs  die  obergerichtliche  E.,  mit  welcher  die 
Amtshandlung  angeordnet  wurde,  für  welche  die  fraglichen  Kosten  er- 
laufen sind,  veranlasst  hat,  ihm  daher  mit  Recht  nomine  seiner  Partei 
aufgetragen  wurde,  diese  Gebühren  binnen  14  Tagen  bei  Gericht  zu  er- 
legen, weil,  da  dieser  Auftrag  längst  rechtskräftig  ist,  der  angefochtene 
B.  der  Vorschrift  des  § 29  obiger  MV  entspricht,  daher  die  Beschwerde 
des  Dr.  X.,  dem  selbstverständlich  als  Vertreter  der  Executen  die  all- 
fällige zwangsweise  Einhebung  dieser  Gebühren  angedroht  wurde,  umso- 
weniger Grund  hat,  sich  darüber  zu  beschweren,  als  er  nach  >5  19  AO  be- 
rechtigt war,  für  seine  Auslagen  Vorschüsse  zu  verlangen  und  von  den  für 
die  Executen  eingegangenen  Baarschaften  die  Summe  derselben  in  Abzug 
zu  bringen. 

Den  hiergegen  von  Dr.  X.  eingebrachten  a.  o.  Revisionsrecurs  hat 
der  OGH  unter  Bezugnahme  auf  die  Anordnung  des  Hofd.  vom  15.  Februar 
1833,  JGS  Nr.  2593,  zurückzuweisen  befunden,  weil  die  in  dem  citirten 
Hofd.  zur  Abänderung  gleichlautender  untergerichtlicher  Verordnungen 
vorgeschriebenen  Erfordernisse  hier  nicht  vorliegen,  indem  dabei  eine 
Nullität  nicht  unterlief,  und  von  einer  offenbaren  Ungerechtigkeit  auch 
keine  Rede  sein  kann,  zumal  nach  § 24  der  MV  vom  3..  Juli  1854,  RGB 
Nr.  169,  der  Advocat  dem  Gerichte  gegenüber  für  die  in  Angelegen- 
heiten der  von  ihm  vertretenen  Partei  in  Folge  seines  Einschreitens  auf- 
gelaufenen Commissionsgebühren  persönlich  haftbar  ist. 

2871. 

Den  Forderungen  der  Commune  Wien  an  Zins-  und  Schulkreuzern  ge- 
bührt kein  gesetzliches  Pfandrecht  am  Hause  des  Schuldners. 

E.  Y.  6.  September  1892,  Z.  10690.  — (JMB  826  ex  92,  Seite  177.) 

Zu  dem  Meistbote  für  ein  von  A bei  der  executiven  Feilbietung  er- 
standenes Haus  in  Wien  im  Betrage  von  90.700  fl.  wurden  von  der  I.  J. 
die  von  der  niederösterreichischen  Finanzprocuratur  namens  der  Commune 
Wien  angemeldeten  91/4  Percent  Zins-  und  Schulkreuzer  mit  364*54  fl. 
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als  Vorzugspost  liquidirt,  und  die  Einwendung  des  Satzgläubigers  B,  dass 
die  Zins-  und  Schulkreuzer  nicht  als  Vorzugspost  zu  berücksichtigen  seien, 
für  nicht  zutreffend  erklärt,  weil  dieselben  in  den  Steuervorschreibungen 
ausdrücklich  als  städtische  Umlage  vom  Hauszinse  bezeichnet  und  als 
solche  eingehoben  werden  (Hofd.  vom  16.  September  1825,  JGS Nr.  2132, 
und  vom  4.  Jänner  1836,  JGS  Nr.  113). 

Dem  Recurse  des  Satzgläubigers  B hat  die  II.  J.  Folge  gegeben 
und  die  P’orderung  der  Commune  Wien  an  Zins-  und  Schulkreuzern  von 
der  Meistbotsvertheilung  für  das  oberwähute  Haus  au.sgeschlo8sen,  weil 
die  Zins-  und  Schulkreuzer  nicht  Concurrenzbeiträge  im  Sinne  des  Hofd. 
vom  4.  Jänner  1 836,  JGS  Nr.  1 13,  sind,  nicht  als  ein  Zuschlag  der  Haus- 
zinssteuer, sondern  als  eine  die  Miethpartei  treffende,  nach  dem  Mieth- 
zinse  bemessene  Gemeindeumlage  sich  darstellen,  mithin  nicht  die  recht- 
liche Natur  einer  von  der  Realität  selbst  zu  entrichtenden  Abgabe  haben, 
daher  denselben  auch  kein  gesetzliches  Pfandrecht  an  dem  Hause,  noch 
weniger  ein  Vorzugsrecht  vor  den  Tabulargläubigern  gebührt. 

Der  OGH  hat  die  E.  II.  J.  unter  Hinweisung  auf  deren  zutreffende 
Begründung  bestätigt. 


2872. 

Kosten  des  Incidenzstreites  wegen  actorischer  Caution. 

E.  Y.  6.  SepiemDer  1892,  Z.  10655.  — (JB  10  ex  93,  Seile  1 19.) 

I.  HG  Wien. 

II.  OLG  Wien. 

Bei  der  ersten  Tagfahrt  in  der  summarischen  Rechtssache  des  A, 
„Eisen-,  Metall-  und  Maschinenhändlers  in  Wien“,  gegen  die  Firma  B 
begehrte  Letztere  vom  Klüger  die  Leistung  actorischer  Caution.  Der  Kläger 
verweigerte  dieselbe  mit  Berufung  darauf,  dass  er  Eigenthüraer  eines  Wiener 
Hauses  sei,  ohne  sich  jedoch  sofort  hierüber  auszuweisen ; Uber  Negation 
der  Geklagten  begehrte  sohin  der  Kläger  eine  Erstreckung  behufs  Bei- 
bringung des  fraglichen  Ausweises.  Bei  der  neuerlichen  Tagsatzung  wies 
Kläger  durch  Vorlage  der  Grundbuchsextracte  nach,  dass  er  thatsächlich 
grundbUcherlicher  Eigenthümer  eines  Hauses  und  zweier  Bauparcellen  in 
Wien  sei,  worauf  die  Geklagte  ihr  Begehren  auf  Leistung  actorischer 
Caution  zurUckzog.  Jeder  der  beiden  Streittheile  begehrte  sohin  den  Zu- 
spruch der  Kosten  des  Incidenzstreites. 

Die  I.  J.  trug  dem  Kläger  auf,  dem  Geklagten  die  Kosten  beider 
Tagfahrten  zu  ersetzen,  dies  in  der  Erwägung,  „als  Kläger  in  der  Klage 
sich  nicht  angeboten  hat,  Sicherstellung  für  die  Gerichtsunkosten  zu  leisten, 
§ 406  AGO,  das  Begehren  des  Geklagten  um  Leistung  einer  actorischen 
Caution  vollkommen  gesetzlich  zulässig  w'ar,  Kläger  daher  die  Kosten 
dieses  Incidenzstreites  verursachte,  und  durch  die  Rückziehuug  des  Be- 
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gehrens  um  Leistung  einer  actorischen  Caution  über  Vorhalt  des  erst  bei 
der  zweiten  Tagsatzung  vorgewiesenen  Grundbucbsextraetes  Geklagter 
sich  des  Rechtes,  Kosten  anzusprechen,  nicht  begeben  hat“. 

Ueber  Recurs  des  Klägers  hat  die  II.  J.  diese  E.  dahin  abgeändert, 
dass  Geklagter  seine  Kosten  selbst  zu  tragen  habe  und  schuldig  sei,  dem 
Kläger  die  Kosten  des  Incidenzstreites  und  des  Recurses  zu  ersetzen, 
„weil  Kläger,  welcher  dargethanermassen  mehrere  Realitäten  in  Wien 
besitzt,  daher  als  kündbar  sattsam  bemittelt  im  Sinne  des§  406  AGO  an- 
zusehen ist,  nach  dieser  Gesetzesstelle  nicht  verpflichtet  war,  sich  in  der 
Klage  zu  einer  Sicherstellung  für  die  gegnerischen  Gerichtskosten  zu  er- 
bieten, dass  es  vielmehr  Sache  der  geklagten  Firma  gewesen  wäre,  vor 
Stellung  des  Begehrens  um  Lei.stung  einer  actorischen  Caution  h>kundigung 
über  die  Vermögensverhältnisse  des  Klägers  einziiholen  ; weil  die  geklagte 
Firma  ihr  obiges  Begehren  bei  der  Tagfährt  vom  27.  Juni  1892  zurück- 
gezogen hat,  daher  gemäss  § 399  AGO  in  diesem  Incidenzstreite  als  sach- 
fällig  anzusehen  ist  und  folglich  gemäss  § 24  der  Proc.-Nov.  die  durch 
ihr  unbegründetes  Begehren  dem  Kläger  erwachsenen  Kosten  zu  er- 
setzen hat“. 

Der  OGII  hat  über  den  Revisionsrecurs  der  geklagten  Firma,  in 
welchem  dieselbe  auf  die  Schwierigkeiten  bei  Erkundigung  über  Ver- 
mögensverhältnisse von  Privatpersonen  und  darauf  hinwies,  dass  sich 
Kläger  auf  dem  Klagsrubruin  selbst  nicht  als  Hauseigenthümer  bezeichnet 
habe,  die  E.  des  OLG  „aus  deren  Gründen“  zu  bestätigen  befunden. 


2873. 

Die  notarielle  Beurkundung,  dass  eine  Partei  über  Aufforderung  der 
Gegenseite  vor  dem  Notar  die  Echtheit  ihrer  Unterschrift  auf  einer 
vorgewiesenen  Urkunde  anerkennt,  vermag  die  Beglaubigung  der  Unter- 
schrift auf  der  Urkunde  nicht  zu  ersetzen. 

E.  Y.  6.  SepieinDer  1892,  Z.  10689.  — dB  48  ex  92,  Seile  577.) 

I.  BG  Hernals. 

II.  OLG  Wien. 

Zwischen  Apollonia  X.  und  Cäcilie  II.  war  ein  Kaufvertrag  ge- 
schlossen worden,  wonach  Apollonia  X.  eine  ihr  gehörige  Realität  in  D 
auf  Cäcilie  H.  übertrug.  Die  Unterschriften  der  Parteien  wurden  bei  Ver- 
tragsabschluss nicht  beglaubigt.  Dagegen  erschien  der  V'crtreter  der  Frau 
Cäcilie  H.  mit  einem  Xotar  in  der  Wohnung  der  Frau  Appollonia  X., 
welche  über  Befragen  nach  V'orweisung  des  Kaufvertrages  dem  Notar 
gegenüber  ihre  Unterschrift  als  echt  anerkannte  und  bemerkte,  sie  habe 
„diese  Angelegenheit  ihrem  Anw'alte  übergeben“.  Auf  Grund  des  über 
diesen  thatsächlichen  Vorgang  ausgefertigten  Protocolles  und  der  ertheilten 
Ausfertigung  sowde  auf  (irund  des  Kaufvertrages  wurde  von  der  I.  J.  die 
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Einverleibung  des  Eigenthumsrechtes  für  die  Käuferin  Frau  Cäcilie  H.  bei 
der  den  Gegenstand  des  obenerwähnten  Kaufvertrages  bildenden  Realität 
bewilligt. 

Ueber  Recurs  der  Verkäuferin  hat  die  I.  J.  diesen  B.  dahin  abge- 
ändert, dass  nicht  die  Einverleibung  des  Eigenthumsrechtes,  sondern  bloss 
die  Vormerkung  desselben  (§  8 Z.  2 und  35  GBG)  bewilligt  werde.  Dies 
in  der  F>wägung,  dass  dem  vorgelegten  Kaufverträge  das  im  § 31  GBG 
vorgeschriebene  Erforderniss  der  Legalisirung  der  Unterschrift  der  Ver- 
käuferin fehlt,  und  dass  dasselbe  durch  die  beigeheftete  notarielle  Beur- 
kundung nicht  ersetzt  zu  werden  vermag,  somit  die  beigebrachte  Urkunde 
wohl  die  allgemeinen,  nicht  aber  alle  in  den  §§  31  bis  34  GBG  festge- 
setzten Erfordernisse  der  Einverleibung  besitzt. 

Den  hiegegen  eingebrachten  Revisionsrecurs  der  Käuferin  hat  der 
OGH  zurückgewiesen  und  die  in  Beschwerde  gezogene  oberlandesgericht- 
liche Reformatentscheidung  aus  deren  Gründen  zu  bestätigen  befunden 
— zumal  der  § 31  GBG  die  gerichtliche  oder  notarielle  Beglaubigung 
(Legalisirung)  der  Unterschrift  des  Contrahenten  auf  der  Urkunde  erfor- 
dert — nacli  § 285  des  V.  a.  St.  die  amtliche  Beglaubigung  der  Echt- 
heit der  Unterschrift  in  einer  Originalurkunde  von  der  Partei  selbst  an- 
gesucht werden  muss  und  daher  die  notarielle  Beurkundung:  dass  eine 
Partei  über  Aufforderung  der  Gegenseite  vor  dem  Notar  die  Echtheit  ihrer 
Unterschrift  auf  einer  vorgewiesenen  Urkunde  anerkannt  habe,  das  iin 
GBG  vorgeschriebene  Beglaubigtsein  der  Unterschrift  auf  der  Urkunde 
zu  ersetzen  nicht  vermag. 


2874. 

Die  Frist  zur  Erstattung  von  wechselrechtlichen  Einwendungen  läuft 
von  dem  Tage,  an  welchem  der  betreffende  Zahlungsbefehl  dem  im 
Auslande  befindlichen  Geklagten,  und  nicht  von  jenem  Tage,  an  welchem 
er  dem  für  den  Beklagten  bestellten  Auslandscurator  zugestellt  wurde. 

E.  T.  7.  Sfipiemöer  1892,  Z.  10416.  — (IMB  822  ex  92.  Seile  172.) 

Klägerin  hatte  wegen  einer  Wechselsumme  am  21.  .luni  1892 
Zahlungsauflage  erwirkt,  welche  dem  für  den  Geklagten  bestellten  Aus- 
landscurator am  22.  Juni,  dem  Geklagten  selbst  aber  erst  am  30.  Juni 
zugestellt  wurde.  Am  4.  Juli  (der  3.  Juli  war  Sonntag)  überreichte  der 
Geklagte  durch  seinen  Auslandscurator  die  Einwendungen,  welche  dem- 
selben unter  Ertheilung  einer  Reproductionsfrist  zurückgestellt,  somit  als 
rechtzeitig  eingebracht  angesehen  wurden.  Am  1 1.  Juli  stellte  die  Klägerin 
das  Ansuchen  um  executive  Mobiliarpfändung,  welche  mit  Rücksicht  auf 
die  überreichten  Einwendungen  nur  zur  Sicherstellung  der  Wechselforde- 
rung bewilligt  wurde.  Gegen  diese  zwei  erstrichterlichen  K überreichte 
Klägerin  den  Appellationsrecurs,  in  welchem  behauptet  wurde,  dass  die 
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Frist  zur  Erstattung  der  Einwendungen  von  der  Zustellung  der  Zahlungs- 
auflage an  den  Auslandscurator  und  nicht  von  der  Zustellung  an  den  Ge- 
klagten zu  berechnen  war,  weshalb  die  Einwendungen  als  verspätet  zu- 
rlickzuweisen  waren,  und  das  Executionsgesuch  nicht  blos  zur  Sicher- 
stellung bewilligt  werden  sollte. 

Das  OLG  hat  den  Recurs  zurückgewiesen,  weil  es  im  Sinne  des 
Hofd.  vom  11.  Afai  1833,  JGS  Nr.  2612,  gelegen  ist,  dass  die  Frist  zur 
Erstattung  von  wechselrechtlichen  Einwendungen  erst  von  dem  Tage  be- 
rechnet wird,  an  welchem  der  betieffende  Zahlungsbefehl  dem  im  Auslände 
befindlichen  Geklagten  zugestellt  wurde,  indem  durch  die  Zustellung  an 
den  gleichzeitig  bestellten  Auslandscurator  nur  die  Rechte  dieses  Geklagten 
gewahrt,  keineswegs  aber  eingeschränkt  werden  sollen,  und  weil  hienach 
die  eingebrachten  Einwendungen  als  rechtzeitig  überreicht  anzusehen  sind. 

Der  OGH  hat  den  gegen  diese  E.  eingebrachten  a.  o.  Revisions- 
recurs  wegen  Abganges  der  Voraussetzungen  des  Hofd.  vom  15.  Februar 
1833,  JGS  Nr.  2593,  zurückgewiesen,  zumal  der  Aufenthaltsort  des  Be- 
klagten bekannt  war,  die  Zustellung  der  Zahlungsauflage  daher  zu  seinen 
eigenen  Händen  erfolgen  konnte  und  auch  thatsächlich  erfolgt  ist,  die 
angefochtenen  E.  somit  dem  Sinne  des  Hofd.  vom  11.  Mai  1833,  JGS 
Nr.  2612,  entsprechen. 


2875.  • 

Der  Gläubiger,  welcher  die  Priorität  seiner  Forderung  vor  einem  Aus- 
gedinge erlangt,  kann  nur  die  Zinsen  des  Deckungscapitais  in  seiner 
Rangordnung  ansprechen,  nicht  aber  die  Bezahlung  seiner  Forderung. 

E.  V.  7.  Sepiemtißr  1892,  Z.’  10404.  — (Prä?.  XX  ex  92.  Seile  700.) 

I.  BG  Cäslau. 

II.  OLG  Prag. 

Ob  der  Realität  X in  P haftete  in  erster  Rangordnung  das  Ausge- 
ding  und  Wohnungsrecht  der  A,  sodann  an  zweiter  Stelle  die  Forderung 
der  Sparcasse  zu  B per  1000  fl.,  an  dritter  jene  der  Vorschusscasse  zu  C 
per  500  fl.,  und  an  vierter  jene  der  Eheleute  D per  500  fl.,  welchen  Forde- 
rungen die  Priorität  vor  jenem  Ausgedinge  eingeräumt  war. 

Nachdem  die  Realität  X in  executiver  Feilbietung  um  den  Meistbot 
per  2280  fl.  verkauft  wurde,  hat  die  I.J.  auf  diesen  Meistbot  zur  Zahlung 
angewiesen  : a)  als  Vorzugspost  die  Steuern  sammt  Zuschlägen  per  81  fl., 
sodann  b)  als  erste  Post  in  der  bücherlichen  Rangordnung  die  für  zwei- 
einhalb Jahre  rückständigen  Ausgedingsgiebigkeiten  zu  Gunsten  der  A in 
dem  ermittelten  Gesammtbetrage  per  551  fl.,  ferner  von  dem  für  das 
Ausgedinge  mit  5000  fl.  ermittelten  Deckungscapitale  einen  Theilbetrag 
derselben  per  164 7 *42  fl.  zur  Befriedigung  der  mit  dem  Vorrange  vor 
dem  Ausgedinge  ausgestatteten  Sparcasse  zu  B im  Gesammtausmasse 
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ilirer  Forderung  Baramt  Nebengebühren  per  1100*51  fl.,  ferner  zur  Be- 
friedigungder  nachkommenden  Forderung  der  VorschuBscassa  zu  Cb.  N.-G. 
mit  dem  Theilbetrage  per  546*91  fl.,  womit  der  Meistbot  erschöpft  ist 
und  sowohl  die  VorschusscaBse  C mit  dem  Restbeträge,  als  auch  die 
späteren  TabularglUubiger  und  insbesondere  die  Au.sgedingerin  A leer  aus- 
gehen ; denn  wenngleich  den  dem  Ausgedinge  nachfolgenden  Gläubigern 
die  Priorität  betreffs  ihrer  Forderungen  vor  jenem  Ausgedinge  eingeräumt 
wurde,  waren  die  rückständigen  Giebigkeiten  dieses  Ausgedinges  dennoch 
vor  jenen  Forderungen  zuzuweisen,  indem  die  Einräumung  des  Vorranges 
seitens  der  Ausgedingerin  A nur  die  Bedeutung  hat,  dass  die  solcherge- 
stalt bevorzugten  Gläubiger  auf  das  für  das  Ausgeding  und  Wohnungs- 
recht ermittelte  Deckungscapital  ein  Anrecht  haben,  keineswegs  aber  auf 
die  fälligen  Ausgedingsrückstände,  weil  aus  der  Einräumung  der  Priori- 
tät kein  persönliches  Schuldverhältniss  zu  den  Ausgedingsberechtigten 
entstanden  ist. 

Ueber  Recurs  der  Ei*8teher  und  der  Hypothekargläubiger  hat  jedoch 
die  II.  J.  die  angefochtene  E.  behoben  und  erkannt,  dass  die  Ausgedings- 
rUckstände  in  dem  ermittelten  Betrage  per  551  fl.  der  Sparcasse  zu  B 
zur  theilweisen  Befriedigung  mit  ihrer  Forderung  zugewiesen  werden,  da- 
gegen aber  diese  Sparcassa  mit  dem  Reste  derselben,  ferner  die  übrigen 
Tabulargläubiger  mit  ihren  nachfolgenden  Forderungen  leer  ausgehen, 
und  auf  das  Deckungscapital  für  das  Ausgeding  der  A per  5000  fl. 
respective  auf  die  aus  dem  Meistbote  hiefiir  verwahrte  Theilsumme  per 
1647*42  fl.  derart  gewiesen  werden,  dass  die  Erstelier  lediglich  verpflichtet 
erschienen,  die  5 Percent  Zinsen  von  diesem  Deckungscapitale,  daher 
eine  Quote  per  250  fl.  alljährlich  bis  zum  Ableben  der  Ausgedingerin 
oder  bis  zur  Erschöpfung  der  verwahrten  Tlieilsumme  per  1647*42  fl. 
zur  Befriedigung  des  Restes  der  Forderung  der  Sparcasse  zu  B und  nach 
deren  Tilgung  zur  Befriedigung  der  weiteren  Forderungen,  denen  der  Vor- 
rang vor  dem  Ausgedinge  ursprünglich  eingeräumt  wurde,  abzuführen; 
denn  durch  die  Abtretung  des  Vorranges  vor  dem  Ausgedinge  konnten 
die  erwähnten  Gläubiger  nicht  mehr  Rechte  erlangen,  als  der  Ausgedingcrin 
selbst  zustanden.  Der  A stand  jedoch  blos  der  Anspruch  auf  die  alljähr- 
lich zu  entrichtenden  Giebigkeiten  zu,  weshalb  den  Gläubigern  lediglich 
diese,  keineswegs  aber  das  Deckungscapital  zugewiesen  werden  konnten, 
welches  überhaupt  keine  abgesonderte  Forderung,  sondern  blos  die  ziffer- 
mässige  Ermittlung  jenes  Betrages  darstellt,  mit  welchem  die  Last  der 
gesammten  Jahresleistung  gedeckt  erscheint. 

Den  Revisionsrecurs  der  Sparcasse  zu  B verwarf  der  OGII,  weil  in 
diesem  h^'alle  die  executiven  Erkäufer  weder  nach  dem  Gesetze,  noch  laut 
den  Feilbietungsbediugungen  angewiesen  werden  können,  statt  der  Jahres- 
giebigkeiten  für  diese  Reallast  sofort  das  ermittelte  Deckungscapital,  so- 
weit der  Meistbot  reicht,  zu  erlegen. 
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2876. 

Der  um  Bestellung  eines  Curators  ad  actum  für  die  Geklagten  an< 
suchende  Kläger  ist  nicht  verpflichtet,  für  die  Angabe,  dass  die  Geklagten 
gestorben  und  die  Erben  derselben  unbekannt  sind,  eine  amtliche  Be- 
scheinigung beizubringen. 

E.  Y.  7.  September  1892,  Z.  10585.  — (JB 18  ex  92,  Seite  576.) 

Ueber  das  von  A gestellte  Ansuchen  wurde  Dr.  Z.  behufs  Empfang- 
nahme des  über  die  Klage  zur  mündlichen  Verhandlung  vorbeschiedenen 
Klagsbescheides  wider  Josef  S.  und  Consorten  wegen  Aufhebung  der  Ge- 
meinschaft des  Eigenthumes  an  der  St.  Josefs  Kohlenzeche  bei  T.,  sowie 
aller  in  dieser  Rechtsache  etwa  noch  ergehenden  gerichtlichen  E.  zur 
Wahrung  der  Rechte  des  nach  Angabe  der  Klage  ohne  bekannte  Erben 
verstorbenen  Geklagten  zum  Curator  ad  actum  bestellt  und  angewiesen, 
sich  dieser  Curatel  sofoit  zu  unterziehen  und  dieselbe  dem  Gesetze  ge- 
mäss zu  führen. 

Heber  Recurs  des  Dr.  Z.  gegen  den  Bestellungsbescheid  und  gegen 
die  aufrechte  E.  der  vorbezogenen  Klage,  in  welchem  er  insbesondere 
ausführte,  dass  nach  § 158  des  Berggesetzes  Bergbauunternehmer  und 
nach  § 148  desselben  Gesetzes  Mitgewerke,  welche  in  dem  Bezirke  der 
Bergbehörde  wohnen,  der  Bergbehörde  einen  in  diesem  Bezirke  wohnhaften 
Bevollmächtigten  anzuzeigen  haben,  welcher  ihre  Stelle  zu  vertreten,  be- 
ziehungsweise die  Verwaltung  zu  besorgen  hat,  dass  sohin  der  Kläger 
vorerst  die  Verpflichtung  hatte,  den  Aufenthalt  der  Geklagten,  sei  es  bei 
der  Sicherheitsbehörde,  sei  es  bei  der  zuständigen  Bergbehörde,  auszu- 
forschen, beziehungsweise  deren  Bevollmächtigte  zu  eruiren,  und  keines- 
wegs berechtigt  war,  ohne  in  der  Klage  auch  nur  irgend  welche  Bescheini- 
gung über  das  V^erschollensein  oder  den  unbekannten  Aufenthalt  der  Ge- 
klagten beziehungsweise  deren  Erben,  wie  es  das  Hofd.  vom  18.  Mai  1790, 
JGS  Nr.  23,  verlangt,  beizubringen,  um  Aufstellung  eines  Curators  ad 
actum  für  dieselben  anzusuchen,  hat  die  II.  J.  stattzugeben,  die  erfolgte 
Bestellung  des  Dr.  Z.  zum  Curator  ad  actum  zu  beheben  und  den  ange- 
fochtenen B.,  inhaltlich  dessen  die  Klage  des  A aufrecht  erledigt  wurde, 
dahin  ahznändern  befunden,  dass  die  Klage  vorläufig  dem  Klüger  rück- 
gestellt werde,  weil  der  Kläger  zwar  in  der  Klage  behauptet,  dass  die 
Geklagten  respective  deren  Erben  unbekannt  sind,  diese  Behauptung  aber 
in  keiner  Weise  bescheinigt  erscheint  und  die  obwaltenden  Umstände,  und 
zwar,  da  es  sich  um  ein  Miteigenthum  handelt  und  für  Evidenzhaltung  von 
Interessenten  an  Montanobjecten  besondere  Vorschriften  bestehen,  nicht 
annehmen  lassen,  dass  die  Belangten  auszuforschen  dem  Kläger  nicht 
möglich  sein  sollte,  zumal  wenn  berücksichtigt  wird,  dass  es  dem  Kläger, 
da  es  ihm  nicht  unmöglich  war,  zu  erforschen,  dass  die  in  der  Klage  an- 


2877.  Ausstattung. 


729 


geführten  Personen  todt  seien,  soliin  auch  nicht  unmöglich  sein  kann,  zu 
erforschen,  wer  ihre  Erben  seien. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrecurse  des  A stattzugeben  und  den 
B.  der  I.  J.  wieder  herznstellen  befunden,  weil  von  dem  Kläger  fUr  die 
Angabe,  dass  die  Geklagten  gestorben  und  deren  Erben  ihm  unbekannt 
sind,  weder  nach  dem  nur  im  Falle  der  angeblichen  Unkenntniss  des  Auf- 
enthaltsortes des  sonst  bekannten  Geklagten  anwendbaren  Hofd.  vom 
18.  Mai  1790,  JGS  Nr.  23.  noch  vermöge  einer  anderen  gesetzlichen  Be- 
stimmung eine  amtliche  Bescheinigung  beizubringen  ist,  vielmehr  dem  be- 
stellten Curator  obliegt,  seine  Pflegebefolilenen  im  geeigneten  Wege  nach 
Thunlichkeit  auszuforschen  und  von  der  Rechtslage  in  die  Kenntniss 
zu  setzen. 


2877. 

Die  von  ihrem  Ehegatten  freiwillig  abgesondert  lebende,  jedoch  nicht 
geschiedene  Ehegattin  kann  die  Ausfolgung  der  von  ihr  in  die  Ehe  ein- 
gebrachten  Ausstattung  nicht  fordern,  und  begründet  die  Vorenthaltung 
der  Ausstattung  seitens  des  Ehemannes  keine  Besitzstörung. 

E.  V.  9.  SepiemDer  1892,  Z.  9182.  — (GH  49  ex  92,  Seile  417.) 

I.  KG  Reichenberg. 

II.  OLG  l’rag. 

Bertha  M.  hatte  ihren  Ehegatten  Robert  M.  freiwillig  verlassen  und 
gleichzeitig  die  Ausfolgung  der  von  ihr  in  die  Ehe  eingebrachten  „Aus- 
stattung“, bestehend  in  der  gesammten  Wohnungs-  und  Kücheneinrich- 
tung, verlangt.  Da  Robert  M.  diese  Herausgabe  der  Einrichtungsgegen- 
stände  verweigerte,  belangte  ihn  Bertlia  M.  mit  der  Besitzstörungsklage, 
wurde  jedoch  mit  derselben  in  allen  drei  Instanzen  abgewiesen. 

Nunmehr  klagte  die  Ehegattin  Bertha  M.  ihren  Ehegatten  Robert  M. 
auf  Anerkennung  der  Freiheit  des  Eigenthumcs  an  diesen  die  Ausstattung 
bildenden  Gegenständen  und  stellte  darin  die  Bitte,  zu  erkennen,  diese 
Fahrnisse  seien  ihr  freies  Eigenthuin,  ihrem  Ehegatten  stehe  keinerlei 
Dienstbarkeit  oder  VeiTilgungsrecht  Uber  dieselben  zu,  ihr  Ehegatte  sei 
schuldig,  dies  anzuerkennen,  und  bei  Executionsfolgen  schuldig,  ihr  diese 
Gegenstände  zurUckzustellen,  beziehungsweise  ihr  die  freie  Verfügung 
darüber  zu  gestatten. 

Diese  Klage  hat  die  1.  J.  unbedingt  dermalen  abgewiesen  mit  nach- 
stehender 

Begründung: 

Es  ist  unbestreitbar,  dass  die  in  Rede  stehenden  Sachen  von  der 
Klägerin,  theils  durch  Anschaffung  von  Seite  ihres  Vaters,  theils  als  ihr 
dargebrachtc  Hochzeitsgeschenke  in  die  mit  dem  Geklagten  geschlossene 
Ehe  als  „Ausstattung“  eingebracht  wurden. 
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Wenn  nun  auch  nirgends  im  Gesetze  „Ausstattung®  als  gleichbe- 
deutend mit  dem  „Heiratsgute“  erklärt  wird,  so  ergibt  es  sich  doch  so- 
wohl aus  dem  Sprachgebrauche,  als  auch  aus  den  Vorkommnissen  des 
täglichen  Lebens,  dass  unter  „Ausstattung  der  Braut“  jener  Theil  des 
Heiratsgutes  derselben  verstanden  wird,  der  „in  Aussicht  auf  die  eheliche 
Verbindung“  der  Braut  in  von  beiden  Theilen  benutzbaren  Fahrnissen 
gegeben  wird,  und  sehr  oft  ersetzt  die  Ausstattung  das  Heiratsgut  über- 
haupt, beziehungsweise  wird  ausser  der  Ausstattung  der  Braut  nichts  weiter 
mitgegeben.  Hieraus  aber,  dass  die  Ausstattung  eben  „in  Absicht  auf  die 
eheliche  Verbindung“  gegeben  wird,  sowie  aus  der  Art  und  Zahl  der 
Gegenstände,  die  den  Gebrauch  von  Seite  nur  einer  Person  als  wider- 
sinnig erweisen,  im  Gegentheile  als  zum  gemeinschaftlichen  Gebrauche 
eines  Ehepaares  bestimmt  erscheinen,  folgt,  dass  betreffs  des  in  Fahrnissen 
bestehenden  Heiratsgutes  das  Verhältniss  des  § 1228  ABG  besteht. 

Bei  Bestand  dieses  Verhältnisses  kann  man  aber  nicht  sagen,  dass 
der  Geklagte,  der  das  Eigenthumsrecht  seiner  Ehegattin  an  diesen  Gegen- 
ständen gar  nicht  in  Abrede  stellt,  und  betreffs  dessen  die  Klägerin  auch 
nirgends  behauptet  hat,  dass  er  ihr  Eigenthumsrecht  bestritten  habe,  diese 
ihre  Sachen  ihr  vorenthalten  habe,  und  fehlt  es  somit  an  der  Voraussetzung 
der  Eigenthumsklage  nach  § 366  ABG,  umsomehr,  als  Klägerin  durch 
Einbringung  dieser  Sachen  als  Ausstattung  „in  Absicht  auf  die  eheliche 
Verbindung“  bei  Eingehung  eben  dieser  Ehe  in  die  gemeinschaftliche 
Wohnung  den  Ehemann,  den  jetzigen  Geklagten,  in  den  Mitbesitz  dieser 
Sachen  setzte,  die  eheliche  V'erhindung  und  somit  auch  der  Zweck,  zu 
dem  die  Sachen  gewidmet  w'aren,  gesetzlich  fortdauert,  wenn  auch  die 
Klägerin  diesen  Zweck,  die  eheliche  Gemeinschaft,  wie  sie  stillschweigend 
zugestanden,  eigenmächtig  und  widerrechtlich  aufgehoben  hat. 

Erst  dann,  wenn  die  eheliche  Gemeinschaft,  sei  es  durch  Scheidung 
der  Ehe,  sei  es  durch  Bewilligung  eines  abgesonderten  Wohnortes  recht- 
lich aufgehoben  ist,  erst  dann  ist  der  Zweck,  zu  dem  die  Ausstattung  ge- 
geben worden,  die  Voraussetzung,  unter  der  sich  der  Ehegatte  im  Mitbe- 
sitze und  in  der  Mitbenützung  der  Ausstattung  befunden  hat,  entfallen  und 
erloschen,  und  dann  hätte  die  Rückforderung  der  Ausstattung  seitens  der 
Ehegattin  ihre  Begründung. 

In  dem 'gegenwärtigen  Verhältnisse  aber  war  die  Klage  sowohl  be- 
treffs des  nicht  bestrittenen  Eigcnthumsrechtes,  als  auch  betreffs  der  Her- 
ausgabe der  Sachen  dermalen  abzuweioen. 

lieber  Appellation  der  Klägerin  hat  die  II.  J.  der  Klage  vollinhalt- 
lich stattgegeben  aus  folgenden  Gründen 

Gründen: 

Der  Geklagte  Robert  M.  gesteht  zu,  dass  die  sämmtlichen  in  der 
Klage  angeführten  Gegenstände  der  Klägerin  Bertha  M.  aus  Anlass  ihrer 
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Verehelichung  mit  ihm,  dem  Geklagten,  theils  von  ihrem  Vater  als  Aus- 
stattung gekauft  und  übergeben,  theils  von  anderen,  in  der  Klage  benannten 
Personen  als  Hochzeitsgeschenke  geschenkt  und  übergeben  worden  sind, 
dass  sich  diese  Gegenstände  in  der  Wohnung  des  Geklagten  und  in  seinem 
Besitze  befinden,  und  dass  er.  Geklagter,  als  Klägerin  im  Mai  1891  über 
einige  dieser  Gegenstände  verfügen  und  dieselben  wegschaflfen  wollte, 
sie  daran  gehindert  habe. 

Der  Geklagte  anerkennt  ferner  das  Eigenthum  der  Klägerin  an  den 
in  der  Klage  bezeichneten  Sachen,  macht  .auch  nicht  geltend,  dass  ihm 
ein,  dieses  Eigenthum  beschränkendes  gesetzliches  oder  Vertragsrecht 
zukomme,  und  weigert  sich  nur  aus  dem  Grunde,  die  Sachen  zur  alleinigen 
Verfügung  der  Klägerin,  welche  ihn  eigenmächtig  und  grundlos  verlassen 
h.abe,  herauszugeben,  weil  er  sich  hiezu,  insolange  die  Ehe  nicht  geschieden, 
oder  der  Klägerin  wenigstens  die  gerichtliche  Bewilligung  eines  abge- 
sonderten Wohnortes  nicht  ertheilt  wurde,  nicht  für  verpflichtet  hält. 

W’ird  nun  erwogen,  dass  laut  § 1233  ABG  die  eheliche  Verbindung 
allein  noch  keine  Gemeinschaft  der  Güter  zwischen  den  Ehegatten  be- 
gründet, dass  der  Geklagte  selbst  gar  nicht  behauptet,  dass  diese  Gegen- 
stände ihm  als  Heiratsgut  zugebracht  w'orden  sind,  in  welchem  Falle  ihm 
dann  an  diesen  Sachen  der  Fruchtgenuss,  beziehungsweise  das  Gebrauchs- 
recht des  § 1228  ABG  zustehen  würde,  vielmehr  zugibt,  dass  dieselben 
als  Ausstattung,  beziehungsweise  als  Hochzeitsgeschenke  der  Klägerin 
übergeben  worden  sind,  dass  an  der  Ausstattung,  obwohl  sie  mit  Rücksicht 
auf  die  eheliche  Verbindung  gegeben  wird,  und  eine  gewisse  Mitbenützung 
derselben  seitens  des  Mannes  möglich  ist,  dem  Ehegatten  ein  gesetzliches 
Fruchtniessungs-,  beziehungsweise  Gebrauchsrecht  nicht  zustelit,  dass  der 
Geklagte  sohin  eine  Beschränkung  des  klägerischen  Eigenthumes  zu  seinen 
Gunsten,  oder  eine  Gütergemeinschaft  gar  nicht  behauptet,  geschweige 
denn  erwiesen  hat,  und  dass  somit  diese  Gegenstände  ein  freies  und  un- 
beschränktes Eigenthum  der  Klägerin  bilden,  so  folgt  hieraus,  dass  Ge- 
klagter nicht  berechtigt  ist,  wenn  ihn  seine  Gattin  auch  grundlos  verlassen 
hat,  an  ihrem  Vermögen  Retentionsrechte  zu  üben,  vielmehr  ist  derselbe 
schuldig,  die  in  der  Klage  erwähnten  Gegenstände,,  deren  unbeschränktes 
Eigenthnm  seitens  der  Klägerin  er  zugibt,  derselben  bedingungslos  aus- 
zufoigen. 

Dabei  bleibt  es  ihm  unbenommen,  wenn  er  eine  W^iedervereinigung 
mit  seiner  Ehegattin  anstrebt,  dieses  gemäss  der  §§  92  und  93  ABG  im 
gesetzlichen  Wege  geltend  zu  machen. 

Es  war  daher  in  Stattgebung  der  Appellation  das  U.  dahin  abzu- 
ändem,  dass  der  Klage  vollinhaltlich  stattgegeben  wird. 

DerOGH  hat  in  Stattgebung  der  Revisiousbeschwerdedes  Geklagten 
das  U.  I.  J.  aus  dessen  im  Wesentlichen  dem  Gesetze  und  der  Sachlage 
entsprechenden  Gründen  und  in  der  Erwägung  zu  bestätigen  befunden 
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dass  die  F’älle,  in  welchen  ein  Eliegatte  die  Absonderung  des  Vermögens, 
welches  den  Gegenstand  der  Ehepacte  bildet,  verlangen  darf,  in  den 
§§  1260  und  1266  AEG  behandelt  werden,  ein  solcher  Fall  hier  aber 
nicht  vorliegt. 


2878. 

Die  im  § 6 des  Gesetzes  vom  I.  April  1875,  Z.  10315,  enthaltene  Frist 
von  acht  Tagen  für  die  Anfechtung  von  börsenschiedsrichteriichen  E. 
ist  von  Amtswegen  wahrzunehmen,  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  das 
Schiedsgericht  als  obligatorisches  oder  als  frei  gewähltes  erkannt  hat. 

E.  V.  11.  Sepiemöer  1892,  Z.  11236.  — ( GH  2 ex  93,  Seile  14.) 

I.  HG  Wien. 

II.  OLG  Wien. 

Die  I.  J.  hat  die  Klage  des  A gegen  die  Firma  B wegen  üngiltig- 
keitserklärung  eines  Schiedsspruches  des  Schiedsgerichtes  der  Börse  für 
landwirthschaftliche  Producte  in  Wien  der  Geklagten  um  die  binnen  dreissig 
Tagen  zu  erstattende  Einrede  zugestellt. 

Dem  ilecurse  der  Geklagten  hat  die  II.  .1.  Folge  gegeben  und  den 
angefochtenen  B.  dahin  abgeändert,  dass  die  Klage  als  zu  einem  gericht- 
lichen Verfahren  nicht  geeignet  zurückgewiesen  wird;  dies  in  der  Er- 
wägung, dass  nach  § 6 des  Gesetzes  vom  1.  April  187ö,  RGB  Nr.  67, 
die  Klage  auf  Ungiltigkeit  des  Schiedsspruches  eines  BÖrseuschiedsge- 
richtes  binnen  der  unerstreckbaren  Frist  von  acht  Tagen  nach  der  Zu- 
stellung des  schiedsrichterlichen  E.  anzuhringen  ist,  und  dass  in  dem  vor- 
liegenden P'alle  nach  der  inzwischen  eingeholten  Mittheilung  des  Schieds- 
gerichtes der  Börse  für  landwirthschaftliche  Producte  in  Wien,  deren 
Inhalt  mit  den  eigenen  Angaben  des  Klägers  diesfalls  übereinstimmt,  die 
Zustellung  des  angefochtenen  schiedsrichterlichen  U.  vom  14.  April  1892 
an  den  nunmehrigen  Kläger,  respective  dessen  Vertreter  am  24.  Mai 
1892  erfolgt  ist,  weshalb  die  erst  am  2.  Juni  1892  bei  der  I.  J. 
überreichte  Klage  als  verspätet  anznselien  ist ; ferner  in  der  Erwägung, 
dass  diese  Verspätung  von  Amtswegen  berücksichtigt  werden  muss,  weil 
in  Folge,  der  Verspätung  die  Zuständigkeit  des  o.  Gerichtes  ausgeschlossen 
ist  und  demzufolge  nach  §§  1 und  2 JN  die  Zurückweisung  der  verspäteten 
Klage  von  Amtswegen  zu  erfolgen  hat. 

Dem  Revisionsrecurse  des  Klägers  hat  der  OGH  keine  Folge  zu 
geben  und  die  angefochtene  obergerichtlicl<e  Verordnung  zu  bestätigen 
befunden,  weil  der  Schiedsspruch  eines  Börsenschiedsgerichtes  vorliegt, 
welcher  gemäss  § 6 des  Gesetzes  vom  1.  April  1875,  RGB  Nr.  67,  nur 
innerhalb  acht  Tagen  angefochten  werden  kann,  die  Einhaltung  dieser 
Frist  der  Richter  von  Amtswegen  wahrzunehmen  hat,  da  nur  in  diesem 
Falle  er  zu  einer  Judicatur  berufen  erscheint  und  der  Umstand,  dass  das 
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Schiedsgericht  hier  nur  in  Folge  Compromisses  und  nicht  obligatorisch 
eingeschritten  ist,  ohne  Belang  erscheint,  Weil  der  § 6 des  bezogenen  Ge- 
setzes diesfalls  nicht  unterscheidet,  weshalb  mit  Recht  von  dem  OLG  die 
erst  am  neunten  Tage  nach  Zustellung  des  Schiedsspruches  überreichte 
Annullirungsklage  als  zu  einem  gerichtlichen  Verfahren  nicht  geeignet 
zurückgewiesen  worden  ist. 


2879. 

Ausser  dem  im  § 3 Alinea  3 NO  vorgesehenen  Falle  genügt  die  wenn 
auch  erst  nachträglich  legalisirte  Cession  des  Forderungsberechtigten 
auch  behufs  Uebertragung  der  Vollstreckbarkeit  eines  Notariatsactes 

auf  den  Cessionär. 

E.  ?.  13.  Sepiemöer  1892.  Z.  10779.  — (NZ  61  ex  92.  Seile  327.) 

Auf  Grund  des  mit  der  Clausel  der  sofortigen  Vollstreckbarkeit  ver- 
sehenen Notariatsactes  vom  17.  F'ebriiar  1892  und  der  Cession  vom 
1.  Juni  1892  hat  die  I.  J.  dem  B als  CessionUr  des  A die  executive  Ein- 
antw'ortung  der  dem  C gegen  die  Versicherungsgesellschaft  X zustehenden 
Brandschadenersatzforderung  von  1445*55  fl.  auf  Abschlag  der  Forderung 
des  Exeqnenten  per  1599*13  fl.  bewilligt.  DeiiRecurs  des  Masseverwalters 
in  dem  mittlerweile  über  das  V'’ermögen  des  C eröffneten  Concurse  hat 
die  II.  J.  abgewiesen,  w'eil  im  Notariatsacte  die  Person  des  Berechtigten  A 
genau  bestimmt  ersclicint  und  die  Uebertragung  der  Forderung  des  A an 
B durch  die  Cession  vom  1.  Juni  1892,  nach  § 113  AGO  genügend  ans- 
gewiesen ist. 

Dagegen  brachte  der  CMV  den  a.  o.  Kevisionsrecurs  ein  und  machte 
in  demselben  geltend  : Die  Unterschrift  des  A auf  der  Cession  vom  1.  Juni 
1892  erfolgte  erst  am  3.  Juni  1892.  Der  § 113  AGO  handelt  nur  von 
der  Glaubwürdigkeit  der  Urkunden.  Die  Glaubwürdigkeit  beziehungsweise 
die  Echtheit  der  Unterschrift  des  A wird  nicht  bestritten.  Es  handelt  sich 
um  die  Uebertragung  der  Vollstreckbarkeitauf  den  CessionUr.  Ein  Recht, 
das  nur  durch  einen  Notariatsact  erworben  werden  kann,  wird  naturge- 
mäss  auch  nur  durch  einen  Notariatsact  übertragen  werden  können.  Jeden- 
falls muss  die  Unterschrift  des  Cedenten  beglaubigt  sein  (Absatz  3 des 
§ 3 NO),  wenn  mit  der  Cession  auch  die  Vollstreckbarkeit  an  den  Cessionär 
übergehen  soll,  beziehungsweise  auch  bei  einer  Aenderuug  in  der  Person 
des  Berechtigten  (§  3 Absatz  1 NO)  gesichert  bleiben  soll. 

Der  OGH  hat  diesem  a.  o.  Revisionsrecurse  eine  Folge  nicht  zu 
geben  befunden,  weil  der  vom  Exeqnenten  beigebrachte  Notariatsact  alle 
Erfordernisse  für  die  sofortige  V^ollstreckbarkeit  der  darin  anerkannten 
S<’.huld  des  Executen  nach  § 3 Alinea  1 NO  enthält,  für  die  Uebertragung 
dieser  Vollstreckbarkeit  von  dem  Berechtigten  an  den  Exeqnenten  mit 
Rücksicht  darauf,  dass  die  Vollstreckbarkeit  nicht  erst,  wie  in  dem  im 
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§ 3 Alinea  3 NO  vorgesehenen  Falle,  gesichert  werden  soll,  es  sich  viel- 
mehr blos  um  die  üebertragung  eines  bereits  erworbenen  Rechtes  handelt, 
die  vom  Berechtigten  ausgestellte  Cession  an  den  Exequenten  genügt, 
übrigens  die  Echtheit  der  vorgelegten  Cessionsurkunde  vom  Kecurrenten 
nicht  bestritten  wird  und  durch  die  wenn  auch  nachträgliche  Legalisirung 
der  Unterschrift  des  Cedenten  ausgewiesen  ist. 


2880. 

Nullität  einer  obergerichtlichen  E.,  wodurch  über  das  den  Ausführungen 
der  Beschwerdeschrift  zu  entnehmende  Begehren  hinaus  erkannt  wurde 

(reformatio  in  pejus)  (§  331  wg.  GO). 

E.  ?.  U.  Sepiemüer  1892,  Z.  9093.  — (GZ  28  ex  93,  Seile  230.) 

I.  KG  Zloczow. 

II.  OLG  Lemberg. 

In  der  summarisch  verhandelten  Rechtssache  des  A und  B,  sowie 
des  dem  Streite  als  Vertretungsleister  beigetretenen  C,  als  Kläger  gegen 
D als  Geklagten  wegen  Zahlung  von  160*57  fl.  ö.  W.  s.  N.-G.  erkannte 
die  I.  J.  auf  den  in  der  Klage  angebotenen,  von  dem  Belangten  in  nega- 
tiver Form  zu  leistenden  Haupteid  über  das  Factum  des  zu  Stande  ge- 
kommenen Kaufvertrages,  betreffend  gewisse  Holzmaterialien  zu  den  an- 
gegebenen Einheitspreisen,  sowie  über  das  Factum  der  erfolgten  Ablieferung, 
resp.  üebernahme  des  erwähnten  Holzmaterials. 

Gegen  dieses  U.  beschwerte  sich  blos  der  Belangte,  indem  er  aus- 
fUhrte,  dass  er  dieThatsache  der  Ablieferung,  resp.  Üebernahme  im  Ijaufe 
des  Verfahrens  niemals  bestritten  und  gegen  das  Klagsbegehren  blos  die 
Einwendung  erhoben  habe,  dass  er  niemals  das  strittige  Holzmaterial  aus 
dem  Titel  eines  Kaufvertrages  bezogen  habe,  und  verlangte  sonach  die 
Trennung  der  vom  ersten  Richter  normirten  Eidessentenz. 

Das  OLG  fand  der  Appellation  des  Geklagten  stattzugeben  und  das 
angefochtene  U.  in  seinem  das  Beweistheraa  normirenden  Absätze  abzu- 
ändern und  erkannte  bedingt  auf  den  vom  Vertretungsleister  C zu  schwören- 
den Haupteid  über  das  Factum  der  Ausfolgung  des  Holzmaterials  und  den 
vom  Geklagten  zu  leistenden  Haupteid  des  Geklagten  über  die  Behauptung 
der  vereinbarten  Preise,  sowie  auf  den  eventuell  abzulegenden  Schätzungs- 
eid der  Kläger. 

Ueber  die  Nullitäts-,  resp.  Revisionsbeschwerde  des  Geklagten, 
welcher  ausfUhrte,  dass  die  obergerichtliche  E.  eine  reformatio  in  pejus 
für  ihn  bedeute,  weil  nicht  nur  sein  Appellationsbegehren  wegen  Separirung 
der  zwei  in  der  erstrichterlichen  Eidesformel  begriffenen  Facta  nicht  be- 
rücksichtigt, sondern  sogar  die  E.  des  Streites  in  die  Hände  der  Kläger 
gelegt  wurde,  fand  der  OGH  beide  untergerichtlichen  ü.  als  nichtig  auf- 
zuheben und  dem  Erstgerichte  zu  verordnen,  mit  einer  neuerlichen,  der 
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Actenlage  entsprechenden  ürtheilsfttllung  vorziigelien  und  hiebei  auch  auf 
die  Appellations-  und  Revisionskosten  des  Geklagten  Rücksicht  zu  nehmen, 
weil  das  OLG,  welches  dieE.  des  Streites  von  der  Abschwörung  des  durch 
den  freiwilligen  Vertretungsleister  C Uber  die  laut  Auftrag  des  Geklagten 
erfolgte  Ausfolgung  des  bezogenen  Holzmaterials,  dann  des  Haupteides 
des  Geklagten  über  die  Behauptung  der  vereinbarten  Preise,  eventuell 
des  SchUtzungseides  der  Kläger  abhängig  machte,  über  das  den  Ausführungen 
der  Appellationsbeschwerde  zu  entnehmende  Begehren  hinaus  erkannt 
hatte,  das  U.  des  Kreisgerichtes  aber  deshalb  als  nichtig  sich  darstellt, 
weil  dasselbe  ein  von  den  Klägern  in  der  Replik  zurückgezogenes  Beweis- 
mittel seiner  E.  zu  Grunde  legte,  daher  durch  den  Haupteid  die  Grund- 
lage einer  E.  in  höherer  Instanz  abzugeben  nicht  geeignet  sein  kann. 


2881. 

Durch  einen  selbst  grundbücheriich  sichergestellten  neuen  Bestand- 
vertrag über  eine  bereits  in  Bestand  gegebene  Sache  tritt  der  neue 
Bestandnehmer  nicht  in  das  Kündigungsrecht  des  Bestandgebers  gegen- 
über dem  bisherigen  Bestandnehmer  ein. 

E.  ?.  15.  September  1892.  Z.  10674.  - (JMB  823  ex  92.  Seile  173.) 

DieEigenthümer  mehrerer  Realitäten  verpachteten  1.  am  10.  Februar 
1888  den  Eheleuten  A einen  Theil  ihres  Realitätencomplexes  auf  5 Jahre, 
und  2.  am  26.  Februar  1891  ihre  sämmtlichen  Realitäten,  darunter  auch 
den  erwähnten  Theil,  an  B,  welche  ihre  Pachtrechte  grundbücherlich  ein- 
tragen liess.  Gegen  die  von  B am  29.  October  1891  wider  die  Eheleute  A 
eingebrachte  Pachtkündigung  erhoben  diese  Einwendungen,  in  welchen 
sie  insbesondere  die  Berechtigung  der  B zur  Kündigung  bestritten. 

Nach  durchgeführter  Verhandlung  hat  die  I.  J.  die  Kündigung  auf- 
recht erhalten,  weil  die  Eigenthümer  mit  dem  Vertrage  vom  26.  Februar 
1891  der  B „offenbar“  auch  das  Kündigungsrecht  einräumten. 

Das  OLG  hat  den  Einwendungen  Folge  gegeben  und  die  Kündigung 
für  rechtsunwirksam  erklärt  aus  nach.stehenden 

Gründen: 

Gemäss  §§  354,  362,  1093  ABG  steht  nur  dem  Eigenthümer  das 
Recht  zu,  seine  Sachen  oder  Rechte  zu  verpachten  und  den  Pacht  unter 
Beobachtung  der  vom  Gesetze  und  Vertrage  gesetzten  Grenzen  wieder 
aufzulösen.  Die  Geklagte  folgert  ihr  Kündigungsrecht  aus  dem  Umstande, 
dass  sie  die  gesammten  Realitäten,  darunter  auch  den  von  den  Eheleuten  A 
gepachten  Theil,  in  Pacht  genommen  habe,  und  dass  ihre  Pachtrechte 
grundbücherlich  versichert  worden  seien.  Durch  diesen  ohne  Zuthun  der 
Kläger  abgeschlossenen  Vertrag  vom  26.  Februar  1891  können  die  Rechte 
derselben  nicht  berührt  werden,  und  zwar  um  so  weniger,  als  der  § 1120 
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ABG  auf  den  vorliegenden  Fall  nicht  anwendbar  ist,  und  als  auch  der 
EigenthUmer  in  der  Ausübung  seines  Eigenthumsrechtes  gemäss  § 364  ABG 
durch  die  Rechte  Dritter  beschränkt  ist.  Uebrigens  enthält  der  Pachtver- 
trag vom  26.  Februar  1891  keinerlei  Andeutung,  dass  dem  neuen  Pächter 
das  Recht  der  Kündigung  gegenüber  den  alten  Pächtern  übertragen  worden 
wäre,  nnd  kann  die  Anerkennung  eines  Rechtes  von  Seite  der  Kläger 
weder  aus  dem  Umstande,  dass  sie  vom  Vertrage  Kenntniss  hatten  und 
dagegen  keine  Einwendung  erhoben  haben,  noch  daraus  gefolgert  werden, 
dass  sie  den  Pachtzins  an  die  Geklagte  bezahlten,  weil  die  Kläger  weder 
ein  Recht  hatten,  gegen  einen  von  den  Eigenthümern  mit  einer  dritten 
Person  abgeschlossenen  Vertrag  zu  protestiren,  noch  der  Anweisung  zur 
Zalilung  des  Pachtzinses  an  die  Geklagte  zu  widerstreben.  Der  Geklagten 
steht  daher  weder  aus  dem  Vertrage,  noch  aus  dem  Gesetze  das  Recht 
der  Kündigung  gegenüber  den  Klägern  zu,  wobei  nur  noch  bemerkt  wird, 
dass  an  dieser  Auffassung  auch  die  grundbücherliche  Einverleibung  des 
Pachtvertrages  vom  26.  Februar  1891  nichts  ändern  kann,  weil  hiedurch 
nur  die  Rechte  der  Pächterin  gegen  die  Eigenthümer  der  Pachtrealitäten 
sichergestellt,  erworbene  Rechte  dritter  Personen  aber  nicht  berührt  werden. 

Der  OGH  hat  das  obergerichtliche  ü.  aus  dessen  sachgemässen  und 
gesetzlichen  Gründen  und  in  der  weiteren  Erwägung  zu  bestätigen  be- 
funden, dass  durch  den  Bestandvertrag  der  Bestandnehmer  nur  ein  per- 
sönliches Recht  gegen  den  Bestandgeber  erlangt,  welches  er  zwar  durch 
die  Eintragung  in  das  öffentliche  Buch  in  eine  dingliche  Last  verw'andelii 
kann,  die  sich  jeder  naclifolgende  Besitzer  gefallen  lassen  muss,  dass 
aber  diese  Eintragung  nur  zur  Wahrung  der  Rechte  des  Bestandnehmers 
dient,  die  Befugnisse  desselben  dadurch  nicht  erweitert  werden,  der  Be- 
st;mdnehmer  daher  nicht  in  die  Eigenthumsrechte  des  Bestandgebers  ein- 
tritt,  und  nur  die  Eigenthümer  der  Realitäten  zur  Kündigung  des  mit  den 
Eheleuten  A geschlossenen  Pachtvertrages  als  berechtigt  erscheinen. 

2882. 

Oer  ausdrückliche  Verzicht  des  Bestandgebers  auf  das  Kündigungsrecht 
widerstreitet  nicht  dem  gesetzlichen  Begriffe  des  Bestandvertrages 
und  ist  für  die  Lebenszeit  des  Bestandgebers  rechtswirksam. 

E.  Y.  15.  sepiember  1892,  Z.  10821.  — (JMB  824  ex  92.  Seite  174.) 

Das  Klagebc.gehren  des  A gegen  B auf  Unwirksamkeit  der  Auf- 
kündigung eines  Bestandvertrages  wurde  von  der  I.  J.  abgewiesen. 

Gründe: 

Die  hier  in  Betracht  kommende  P'rage,  ob  die  Verpächter  B trotz 
ihres  vertragsmässigen  Verzichtes,  den  Bestandvertrag  aufzukünden,  doch 
hiezu  aus  dem  Titel  des  Gesetzes  berechtigt  seien,  muss  bejaht  w'erden, 
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weil  sich  aus  dem  Zusammenhalte  der  Bestimmungen  der§§  1090,  1 1 13, 
1114,  1116  ABG  mit  voller  Sicherheit  ergibt,  dass  der  Bestandvertrag 
auf  eine  gewisse  Zeit,  d.  i.  auf  eine  vertragsmässig  oder  gesetzlich  be- 
stimmte Zeit  geschlossen  werden  kann  und  muss,  dass  daher  die  Auflös- 
barkeit nach  Verlauf  dieser  Zeit  zur  Wesenheit  des  Bestandvertrages  ge- 
hört, ein  Verzicht  auf  das  Recht  der  Aufkündigung  der  Natur  eines  solchen 
Vertrages  widerspricht  und  daher  iinzuliissig  und  als  nicht  beigesetzt  zu 
betrachten  ist  und  ebenso  wirkungslos  erscheint,  als  das  Versprechen, 
den  Pacht  so  lange  nicht  zu  kündigen,  als  der  Pachtschilling  in  der  ver- 
tragsmässigen  Frist  gezahlt  werde,  weil  in  dem  einen,  wie  in  dem  anderen 
Pralle  dem  Verpächter  die  Auflösung  des  V’ertrages  aus  eigenem  Willen 
nach  V>rlaiif  einer  gewissen,  d.  h.  mit  seiner  Fiinwilligung  entweder  im 
vorhinein  vertragsmässig  oder  nachhinein  durch  die  gesetzlichen  Kündi- 
gungsfristen festgesetzten  Zeit  gänzlich  entzogen  wäre.  Da  die  im  Vertrage 
stipulirte  Vertragsdauer  bereits  abgelaufen  ist,  und  die  weitere  Dauer 
dieses  Vertrages  weder  ausdrücklich  noci)  stillschweigend  bestimmt  er- 
scheint, so  ist  die  Aufkündigung  desselben  durch  die  Geklagten  aus  dem 
Titel  des  Gesetzes  gemäss  § 1 1 16  ABG  gerechtfertigt. 

Das  OLG  hat  dieses  ü.  abgeändert  und  dem  Klagebegehren  Folge 
gegeben. 

Gründe: 

Die  Vertragsbestimmung,  wornach  die  Verpächter  nicht  berechtigt 
sind,  diesen  Vertrag  aufzukünden,  kann  nach  §§914  und  6 ABG  in  ihrem 
Zusammenhänge  und  nach  der  Absicht  der  Vertragschliessendcn  nur  da- 
hin verstanden  werden,  dass  sich  die  Verpächter  ihres  Kündigungsrechtes 
ausdrücklich  begeben  haben,  und  zwar  insolange,  als  der  Pächter  seinen 
vortragsmässigen  Verbindlichkeiten  nachkommt.  Damit  erscheint  aber 
auch  die  Zeit  der  Vertragsdauer  im  Sinne  des  § 1090  ABG  bestimmt. 
Die  Eingehung  des  Vertrages  auf  eine  bestimmte  Zeit  in  dem  Sinne,  dass 
schon  im  voraus  der  Ablauf  der  Bestandzeit  an  einen  gewissen  Termin 
gebunden  sein  soll,  wird  zum  Wesen  des  Bestandvertrages  umsoweniger 
gefordert,  als  dieser  Ablauf  der  Bestandzeit  stillschweigend  festgesetzt 
(§  1113  ABG)  von  der  Aufkündigung  abhängig  gemacht  (1114  ABG) 
oder  aber  auch  ganz  unbestimmt  gelassen  werden  kann  (§  1116  ABG). 
Der  unbestrittene  ausdrückliche  Verzicht  der  Verpächter  kann  mithin  als 
dem  Wesen  des  Bestandvertrages  widerstreitend  nicht  angesehen  werden, 
welches  gemäss  § 1094  ABG  nur  in  dem  Uebereinkommen  der  V^ertrag- 
schliessenden  über  die  Sache  und  den  Preis  besteht.  Ebensowenig  kann 
dieser  Verzicht  aus  dem  Gesichtspunkte  der  auf  die  Freiheit  des  Eigen- 
thuras  abzielenden  gesetzlichen  Bestimmungen  als  unzulässig  erachtet 
werden,  und  erscheint  die  von  den  Verpächtern  eingegangene  Verbind- 
lichkeit weder  als  unmöglich  noch  als  unerlaubt.  Die  Kündigung  kann 
daher  als  zu  Recht  bestehend  nicht  erachtet  werden. 
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Der  OGH  hat  das  U.  II.  J.  bestätigt. 

Gründe: 

Die  vorliegende  Revisionsbeschwerde  wendet  sich  gegen  die  in  den 
obergerichtlichen  Gründen  ausgesprochene  Rechtsansicht  über  die  gegen- 
wärtige Unkündbarkeit  dieses  Bestandvertrages.  Allein  das  in  dem  § 1090 
ABG  aufgestellte  Erforderniss  der  in  der  Dauer  beschränkten  Zeitlichkeit 
eines  Bestandvertrages  wird  durch  die  obergerichtliche  Annahme  nicht 
umgangen,  vielmehr  nur  dem  gegenständlichen  Pachtverträge  angepasst, 
welcher  in  seinem  2.  Absätze  die  der  Bestimmung  des  § 1444  ABG  ent- 
sprechende Vereinbarung  enthält,  dass  die  Verpächter  sich  des  Kündi- 
giingsrechtes  begeben,  sohin  für  ihre  Person  hierauf  verzichtet  haben. 
Damit  ist  aber  auch  die  Dauer  des  Pachtvertrages  ihrerseits  im  vornhinein 
bis  an  das  Lebensende  beider  Pächter  bestimmt  (§  904  ABG),  die  Vor- 
schrift des  § 1116  ABG  daher  gegebenen  Falles  nicht  anwendbar. 


2883. 

An  der  nach  § 43  JN  bereits  begründeten  Competenz  vermag  das 
spätere  Ersuchen  des  Verkäufers,  einen  Theii  des  Kaufpreises  nicht 
an  den  in  der  zuerst  überschickten  Factura  angegebenen  Zahlungsort, 
sondern  an  einen  anderen  Ort  zu  senden,  nichts  zu  ändern. 

E.  1. 20.  Sepiemöer  1892,  Z.  9689.  - (JMB  827  ei  92,  Seile  177.) 

A,  Kaufmann  in  P.,  welcher  mit  dem  sächsischen  Kaufmanne  B in 
Geschäftsverbindung  stand,  übersendete  an  den  letzteren  10  Waggons 
gekaufter  Gerste  zugleich  mit  der  Factura  vom  10.  September  1889  mit 
dem  Vermerke  „zahlbar  bei  mir  in  P.“,  wogegen  B keine  Einwendungen 
erhob.  Bei  den  später  und  zwar  am  25.  September,  1.  October  1889  u.  s.  w. 
erfolgten  Waarensendungen  ersuchte  A den  B,  die  Zahlungen  nicht  nach 
P.,  sondern  nach  S.  zu  senden,  worauf  B wirklich  Theilzahlungen  in  S. 
geleistet  hat.  Gegen  die  von  A bei  dem  BG  in  P.  wegen  Zahlung  des  Kauf- 
schillingsrestes von  848*16  M.  überreichte  Klage  erhob  B die  Einwendung 
der  Unzuständigkeit,  weil  nicht  P.,  sondern  S.  als  vereinbarter  Zahlungs- 
ort zu  gelten  habe. 

Die  I.  J.  gab  dieser  Einwendung  statt,  weil  das  die  10  Waggons 
Gerste  betreffende  Kaufgeschäft  einschliesslich  der  einzelnen  Theilliefe- 
rungen  als  ein  Ganzes  aufzufassen  ist,  und  sich  B der  am  25.  September 
1889  ertheilten  klägerischen  Weisung,  sowie  den  folgenden  Weisungen 
des  A,  den  Kaufschilling  nicht  in  P.,  sondern  in  S.  zu  leisten,  gefügt  hat, 
demnach  S.  der  vereinbarte  Zahlungsort  ist. 

Das  OLG  hat  der  Einwendung  der  Unzuständigkeit  nur  dann  Folge 
gegeben,  wenn  der  Geklagte  den  irreferiblen  Haupteid  über  den  Empfang 
der  Factura  vom  10.  September  1889  negativ  ablegt. 
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Gründe: 

Nachdem  im  Hinblick  auf  die  Bestimmungen  des  § 863  ABG  und 
des  Artikels  278  HGB  anerkannt  wird,  dass  im  kaufmännischen  Verkehre 
die  unterlassene  Beanständung  einer  in  der  Factura  ausdrücklich  festge- 
setzten Bedingung  als  Annahme  dieser  Bedingung  zu  gelten  hat,  so  muss 
aus  der  anstandslosen  Annahme  der  Factura  mit  dem  Beisatze  „zahlbar 
in  P.  “ das  EinverstHndniss  des  Geklagten,  die  Zahlung  für  die  erkaufte 
Gerste  in  P.  zu  leisten,  gefolgert  werden,  wodurch  der  Gerichtsstand  des 
Vertrages  im  Sinne  des  § 43  JN  begründet  ist.  Es  stellt  sich  daher  in 
diesem  Rechtsstreite  als  entscheidend  dar,  ob  der  Beweis  darüber  herge- 
stellt wird,  dass  der  Geklagte  die  über  die  erste  Waggonladung  übersendete 
Factura  vom  10.  September  1889,  welche  nach  der  Behauptung  des 
Klägers  mit  dem  Vermerke  „zahlbar  in  P.  “ versehen  war,  erhalten  hat. 
Hiebei  ist  es  ohne  Belang,  dass  nicht  jede  Factura,  wie  geklagterseits 
behauptet  wird,  diesen  Vermerk  enthalten  hat,  da  der  Zahlungsort  P. 
auch  in  Beziehung  auf  die  später  facturirten  Waarenlieferungen  als  geltend 
an/.usehen  ist,  weil  ein  und  dasselbe  Geschäft  nicht  so  getheilt  werden 
kann,  das  über  einen  Theil  der  Lieferung  der  eine,  über  den  andern  wieder 
ein  anderer  Richter  entscheide.  Das  von  dem  Kläger  an  den  Geklagten 
später  gestellte  Ersuchen,  einen  Theil  des  Kaufpreises  nicht  nach  P., 
sondern  für  den  Kläger  nach  S.  zu  senden,  vermag  an  der  nach  § 43  JN 
bereits  begründeten  Corapetenz  nichts  zu  ändern,  wie  dies  auch  aus  dem 
-Art.  325  HGB  sich  ableiten  lässt. 

Der  OGH  hat  das  U.  II.  J.  bestätigt. 

Gründe: 

Wenn  der  Kläger  beweist,  dass  der  Geklagte  von  ihm  eine  das 
Lieferungsgeschäft  betreffende  Factura  mit  dem  Vermerke  „zahlbar  bei 
mir  in  P.  “ erhalten  hat,  so  ist  mit  Rücksicht  darauf,  dass  der  Geklagte 
gegen  diesen  vom  Kläger  — wenn  auch  erst  nach  geschlossenem  Liefe- 
rungsvertrage — beantragten  Zahlungsort  keine  Einwendung  erhoben  hat, 
und  die  Waare  geliefert  wurde,  dieser  Zahlungsort  nach  § 863  ABG  als 
stillschweigend  vereinbart  anzusehen,  da  der  Geklagte,  welcher  mit  dem 
Kläger  in  Geschäftsverbindung  gestanden  ist,  wenn  er  diesen  Zahlungs- 
ort nicht  genehmigen  wollte,  gehalten  war,  dies  dem  Kläger  mitzutheilen. 
Die  Behauptung,  dass  nach  dem  Gebrauche  des  Landes,  in  welchem  der 
Geklagte  seinen  Wohnsitz  hat,  eine  solche  stillschweigende  Annahme  des 
Zahlungsortes  nicht  gelte,  hatte  der  Geklagte,  welcher  sie  aufstellt,  im 
Laufe  der  Verhandlung  zu  beweisen.  Bei  Herstellung  des  eingangs  er- 
wähnten Beweises  wdrd  sonach  der  Gerichtsstand  des  BG  in  P.  nach  §§  43 
und  29,  lit.  b JN  begründet  sein.  Hieran  vermag  der  Umstand,  dass  der 
Kläger  wiederholt  die  üeberniachung  einzelner  Theilbeträge  des  Preises 
an  die  Filiale  der  ünionbank  in  S.  vom  Geklagten  gewünscht  hat,  und 
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dieser  dem  Wunsche  nachgekommen  ist,  nichts  zu  ändern,  wie  dies  in 
den  oberlandesgericiitlichen  Urtheilsgründen  richtig  ausgeführt  ist. 

Zur  Begründung  dieses  Gerichtsstandes  genügt  es,  wenn  auch  nur 
die  Factura  über  die  erste  Waggonladung  Gerste  mit  dem  erwähnten  Ver- 
merke versehen  dem  Geklagten  zugekommen  ist,  weil  das  Lieferungsge- 
schäft als  ein  Ganzes  anzusehen  ist,  es  sich  um  die  Zahlung  eines  Saldo 
handelt  und  der  Artikel  359  HGB,  auf  welchen  sich  der  Geklagte  beruft, 
hier,  wo  es  sich  nicht  um  das  Abgehen  vom  Vertrage,  sondern  um  den 
Gerichtsstand  handelt,  umsoweniger  Anwendung  findet,  als  über  den  Be- 
stand einer  Saldoforderung  nur  ein  und  dasselbe  Gericht  absprechen  kann. 

Nach  dem  V' orangeschickten  war  das  oberlandesgerichtliche  Re- 
formaturtheil  zu  bestätigen. 


2884. 

Die  Bestimmungen  des  § 37  der  CO,  insbesondere  Alinea  2,  finden 
bei  der  executiven  Feilbietung  einer  Liegenschaft  ausserhalb  des  Con- 
curses  auch  dann  analoge  Anwendung,  wenn  die  simultan  verhafteten 
Güter  verschiedenen  Eigenthümern  gehören,  und  wenn  die  übrigen 

Güter  noch  nicht  verkauft  sind. 

E.  Y.  20.  September  1892,  Z.  10712.  - (JMB  828  ex  92,  Seite  179.  Sp.-R.  156.) 

In  der  Executionssache  des  A wider  B wegen  Hereinbringuug  des 
Betrages  von  4 5*89  fl.  meldete  bei  der  Tagfahrt  über  die  Liquidirung  des 
erzielten  Meistbotes  der  executiv  versteigerten  Liegenschaft  E.  Z.  1 der 
Hypothekargläubiger  C seine  auf  dieser  Liegenschaft  versicherte  Forde- 
rung im  Betrage  von  108*88  fl.  an,  und  stellte  in  analoger  Anwendung 
des  § 37  CO  das  Begehren,  dass  jedenfalls  bezüglich  seiner  eventuell  leer 
ausgehenden  Forderung  die  bücherliche  Anmerkung  seines  Anspruches 
auf  den  noch  unverkauften  Realitäten  E.  Z.  2,  3 und  4 in  der  Rangord- 
nung der  daselbst  simultan  haftenden  Forderungen  der  Hypothekar- 
gläubiger Ü,  E und  F eingetragen  werde.  Bei  Vertheilung  des  Meistbotes 
ging  die  Forderung  des  C leer  aus,  und  ihm  wurde  das  Recht  Vorbehalten, 
dass  er  nach  Rechtskraft  des  Liquidirungsbcsclieides  und  Erfüllung  der 
Feilbietungsbedingnisse  seitens  des  Erstehers  um  die  Löschung  der  an 
den  Realitäten  E.  Z.  2,  3,  4 simultan  haftenden,  jedoch  aus  dem  Meist- 
bote  für  die  Realität  E.  Z.  1 zur  Zahlung  gelangenden  Forderungen  der 
Hypothekargläubiger  D,  p],  P'*  und  um  gleichzeitige  Piintragung  seines  An- 
spruches auf  Bezahlung  seiner  P'orderung  per  1 08*88  fl.,  beziehungsweise 
jener  Quote,  die  er  erhalten  hätte,  wenn  die  simultan  haftenden  P'orde- 
rungen  auch  aus  den  Nebeneinlagen  verhältnissmässig  zugewiesen  worden 
wären,  einschreiten  könne. 

Hiegegen  recurrirten  C,  sowie  G,  Pagenthümer  der  Realität  E.  Z.  2 
und  H,  Eigenthürner  der  Realitäten  p].  Z.  3 und  4.  Unter  Abweisung  des 
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Recurses  des  C und  in  Stattgebung  jenes  des  G und  H änderte  das  OLG 
den  angefochtenen  Liquidirungsbesciieid  dahin  ab,  dass  das  Ansuchen  des 
C um  Kintragung  seines  Anspruches  auf  den  oberwähnten  Realitäten  E.  Z. 
2,  3 und  4 im  Sinne  der  § 37  CO  abgewiesen  werde,  weil,  abgesehen  von 
der  Frage  der  Zulässigkeit  des  Begehrens  ira  Sinne  des  § 37  CO,  im  vor- 
liegenden Falle  auch  eine  analoge  Anwendung  dieser  gesetzlichen  Be- 
stimmung nicht  platzgreift,  da  schon  deren  Voraussetzung,  dass  die  For- 
derung auf  mehreren,  demselben  Executen  gehörigen  Realitäten  aushaftet, 
hier  nicht  zutrifft. 

lieber  Revisionsrecurs  des  C fand  derOGH  beide  unterrichterlichen 
E.  dahin  abzuändern,  dass  die  von  dem  ersten  Richter  bewilligte 
bücherliche  Anmerkung  des  vom  C in  Gcmässheit  der  analogen  Anwendung 
des  § 37  CO  gestellten  Anspruches  erst  nach  erfolgter  bücherlicher 
Löschung  der  Forderungen  der  D,  E,  F auf  den  betreffenden  Simultan- 
hypotheken, oder  gleichzeitig  mit  dieser  Löschung  eingetragen  werden 
könne ; denn  nach  dem  Inhalte  des  Liquidirungsbescheides  steht  es  ausser 
Frage,  dass  der  Recurrent  C als  ein  den  Forderungen  der  D,  E und  F 
nachfolgender  Tabulargläubiger  der  Realität  E.  Z.  1 aus  dem  für  dieselbe 
erzielten  Meistbot  per  3500  fl.  mit  der  von  ihm  angemeldeten  Forderung 
von  108*88  fl.  ganz  leer  ausgeht,  weil  die  ihm  vorgehenden  vorbenannten 
Tabulargläubiger,  deren  Forderungen  auch  simultan  auf  den  Grundbuchs- 
einlagen E.  Z.  2,  3 und  4 haften,  ihre  Forderungen  zur  Gänze  aus  dem 
Meistbote  der  allein  executiv  veräusserten  Stammrealität  E.  Z.  1 ange- 
sprochen und  auch  zngewiesen  erhalten  haben.  Das  Verlangen  des  Recur- 
renten,  bei  der  seinerzeitigen  V^ertheilung  des  Kaufpreises  für  die  noch 
unverkauften  Simultanhypotheken  in  Gemässheit  des  ira  § 37  CO  aufge- 
stellten, nicht  blos  auf  das  Concursverfahren,  sondern  analog  auch  auf 
Realexecutionen  ausserhalb  des  Concurses  anwendbaren,  in  der  Billigkeit 
gegründeten  Rechtssatzes  berücksichtigt  zu  werden,  erscheint  als  ein  be- 
rechtigtes und  es  entspricht  dem  § 37  CO,  dies  bis  zur  Verhandlung  über 
diese  nachzufolgenden  Meistbotsvertheilungen  in  Evidenz  zu  stellen,  sohin 
auch  in  der  Einlage  der  entlasteten  Liegenschaften  durch  die  entsprechende 
Eintragung  sicherzustellen,  weil  Hypothekargläubiger  von  dem  ihnen  nach 
§ 37  CO  zustehenden  Wahlrechte  nur  zum  Zwecke  ihrer  Befriedigung 
Gebrauch  machen  können,  weil  daher  durch  die  dem  Verlangen  derselben 
gemäss  ausgesprochene  Verweisung  auf  das  für  die  versteigerte  Simultan- 
realität erzielte  Meistbot  im  Falle  der  auf  Grund  dieser  Zuweisung  ein- 
tretenden Zahlung  die  rechtliche  Grundlage  für  den  Fortbestand  der  Pfand- 
rechte entfallen  ist,  welche  auf  der  unverUussert  gebliebenen  Simultan- 
liegenschaftfür  die  nach  Wahl  derGläubiger  zu  befriedigenden  Forderungen 
haften ; weil  mit  der  Löschung  der  in  Frage  stehenden  Pfandrechte  die 
Anwendung  des  § 37  CO  zu  Gunsten  des  Recurrenten  verbunden  werden 
muss,  da  sonst  den  nachfolgenden  Gläubigern  ein  jeder  Begründung  ent- 
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behrender  Gewinn  auf  Kosten  des  Recurrenten  zufalien  würde ; weil  es 
endlich  für  die  Behandlung  einer  simultan  auf  mehreren  unbeweglichen 
Gütern  haftenden  Hypothekarforderung  bezüglich  der  Zuweisung  aus  dem 
Meistbote  eines  derselben  einen  Unterschied  nicht  zu  machen  vermag,  oh 
die  mehreren  Güter  einem  und  demselben  oder  aber  verschiedenen  Eigen- 
thümern  gehören,  sowie  sich  ferner  aus  dem  Schlussabsatze  des  § 37  CO 
die  Anwendbarkeit  der  im  ersten  Absätze  enthaltenen  Bestimmung  auch 
auf  jenen  Fall  ergibt,  dass  die  übrigen  Güter  noch  nicht  veräussert  werden. 
Aus  diesen  Erwägungen  w'urde  bei  dem  vorliegenden  berechtigten  Begehren 
des  Recurrenten  bezüglich  seiner  angemeldeten,  jedoch  bei  Zuweisung 
des  Meistbotes  für  das  Reale  E.  Z.  1 leer  ausgegangenen  Forderung  per 
108*88  fl.  auf  analoge  Anwendung  des  § 37  CO  sowohl  die  abändemde 
oberlandesgerichtliche  Recurserledigung,  weil  selbe  nicht  dem  Geiste  und 
Wortlaute  des  § 37  CO  entspricht,  als  auch  die  erstrichterliche  Liquidirungs- 
erledigung,  welche  in  ihrer  Fassung  sich  nicht  der  Bestimmung  dieser 
Gesetzesstelle  anschliesst,  vielmehr  unrichtig  aufgefasst  werden  könnte, 
in  Stattgebnng  des  Revisionsrecurses  des  C auf  obige  näher  zum  Ausdrucke 
gebrachte  Art  der  Zulässigkeit  des  Revisionsbegehrens  des  let^zteren  ab- 
geändert. 


2885. 

Die  seitens  eines  an  und  für  sich  Schreibkundigen  erfolgte  Ersichtlich- 
machung  der  von  einem  anderen  mit  Bleistift  vorgezeichneten  Schrift- 
zöge  mittelst  Feder  und  Tinte  ist  als  eigenhändige  Fertigung  anzusehen. 

E.  V.  21.  Sepiember  1892.  Z.  9985.  — (Prtejl.  XII  ex  92,  Seite  348.) 

I.  KG  Kolomea. 

II.  OLG  Lemberg. 

Die  im  Stritte  des  A gegen  Abraham  B peto.  40  fl.  s.  N.-6.  er- 
flossene  Zahlungsauflage  wurde  über  die  Einwendungen  des  Belangten  auf- 
recht erhalten,  aus  folgenden  den  Sachverhalt  einschliessenden 

ft 

Gründen: 

Die  Einwendung  des  B,  dass  er  den  Klagewechsel  nicht  unter- 
sclirieben  habe,  ist  unerheblich  angesichts  des  Eingeständnisses  desselben, 
dass  A seinen  — des  Belangten  — Vor-  und  Zunamen  mit  Bleistift  auf 
den  Klagewechsel  gesetzt  und  B sohin  diese  Schriftzüge  mechanisch 
mittelst  Feder  und  Tinte  ersichtlich  gemacht  hat;  es  muss  vielmehr 
in  dieser  Angabe  ein  Eingeständniss  der  Unterfertigung  des  Wechsels 
angesehen  werden  und  es  zieht  dasselbe  im  Hinblick  auf  Art.  21  WO 
die  Verpflichtung  des  Erstbelangten  zur  Zahlung  der  Wechselsumme  nach 
sich  (Art.  23,  50  cit.).  Dass  jedoch  die  solchergestalt  beigefUgte  Unter- 
schrift als  eigenhändige  Fertigung  anzusehen  ist,  geht  schon  daraus 
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hervor,  dass  die  WO  nirgends  die  Schreibkundigkeit  des  Unterfertigers 
als  eine  Bedingung  der  Giltigkeit  des  Wechselvertrages  hinstellt,  sondern 
in  den  Art,  21  und  81  ib.  nur  im  Allgemeinen  von  schriftlichen  Erklärungen 
spricht  d.  i.  von  mit  der  eigenen  Hand  des  Sicherklärenden  beigefUgten 
Unterschriften,  was  im  vorliegenden  Falle  unzweifelhaft  platzgreift,  und 
davon  im  Art.  94  ib.  die  Handzeichen  unterscheidet. 

Die  II.  J.  hat  die  appellirte  E.  bestätigt;  denn  obwohl  ein  des 
Schreibens  Unkundiger  in  Gemässheit  des  § 886  ABG  nur  mittelst  Hand- 
zeichens seine  Unterschrift  abgeben,  daher  die  Ersichtlichmachung  der 
von  einem  anderen  Schreibkundigen  mit  Bleistift  aufgesetzten  Schriftzüge 
mittelst  Feder  und  Tinte  nicht  als  eigenhändige  Unterschrift  angesehen 
werden  kann,  so  tritt  in  diesem  Falle  der  Umstand  ein,  dass  der  Erstbe- 
langte nach  eigenem  Geständnisse  des  Schreibens  in  hebräischer  Sprache 
kundig  ist,  mithin  eine  bestimmte  Fertigkeit  im  Schreiben  besitzt.  Da  er 
weiters  zugibt,  seinen  Vor-  und  Zunamen  eigenhändig  mittelst  Feder  und 
Tinte  auf  dem  Klagewechsel  beigefügt  zu  haben,  obwohl  der  Kläger  die 
SchriftzUge  vorher  mit  Bleistift  aufgesetzt  hat,  und  zwar  mit  dem  Bewusst- 
sein, hiedurch  die  Pflicht  zur  Zahlung  des  betreffenden  Wechsels  zu  über- 
nehmen, so  geht  es  nicht  an,  die  solchergestalt  seitens  eines  an  und  für 
sich  Schreibkundigen  beigefügte  Unterschrift  als  nicht  eigenhändig  anzu- 
sehen und  war  deshalb  die  E.  I.  J.  zu  bestätigen. 

Der  OGH  wies  die  a.  o.  Revision  des  Erstbelangten  zurück. 


2886. 

I.  Oie  gesetzliche  Bestimmung,  dass  zwischen  der  dritten  Verlautbarung 
des  Feilbietungsedictes  und  zwischen  dem  ersten  Feiibietungstermin 
und  zwischen  den  beiden  Feilbietungsterminen  je  ein  Zeitraum  von 
14  Tagen  zu  liegen  hat,  hat  auf  Mobilarfeilbietungen  keine  Anwendung. 

II.  Dem  Executen  steht  kein  Recht  zu,  die  vollzogene  Mobilarfeilbietung 

wegen  Nichtverständigung  der  Pfandgläubiger  anzufechten. 

E.  Y.  21.  Sepiember  1892,  Z.  10638.  - (OH  47  ex  92,  Seile  400.) 

I,  BG  Smichov, 

II.  OLG  Prag. 

Mit  dem  B.  der  I.  J.  wurde  dem  Markus  T.  wegen  seiner  Forde- 
rung per  147-93  fl.  c.  s.  c.  die  executive  Feilbietung  der  der  Rosalia  C. 
gehörigen  Fahrnisse  bewilligt. 

Der  Vollzug  dieser  Feilbietung  wurde  vom  OLG  über  die  Nichtig- 
keitsbeschwerde der  Executin  cassirt  und  wurde  der  I.  J.  aufgetragen, 
nach  Rechtskraft  dieser  E.  zum  Vollzüge  dieser  Feilbietung  zwei  neuer- 
liche Tagfahrten  unter  Verständigung  sämmtlicher  Interessenten  derart 
anzuordnen,  dass  nicht  nur  zwischen  der  dritten  Verlautbarung  des  Feil- 
bietungsedictes im  Amtsblatt  der  „Prager  Zeitung“  und  der  ersten  Feil- 
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bietungstagsatzuDg,  sondern  auch  zwischen  den  beiden  Feilbietungsfahrten 
je  ein  Zeitraum  von  vierzehn  Tagen  liege;  dies  aus  nachstehenden 

Gründen: 

Von  der  Bewilligung  der  Feilbietung  sind  nicht  nur  nicht  alle 
Gläubiger  verständigt  worden,  sondern  es  wurde  das  Feilbietungsedict 
auch  erst  am  30.  Jänner  1892  zum  dritten  Male  im  Amtsblatte  der  ^Prager 
Zeitung“  verlautbart  (die  erste  Feilbietungstagfahrt  fand  am  4.  Februar 
1892  statt).  Es  musste  daher  der  Vollzug  der  Feilbietung  gemäss  § 347 
AGO  und  Analogie  des  Hofd.  vom  31.  August  1792,  JGS  Nr.  43,  als 
nichtig  behoben  werden. 

In  Folge  des  o.  Kevisionsrecurses  des  M.  T.  gegen  diese  E.  behob 
der  OGH  dieselbe,  beliess  den  angefochtenen  V’ollzug  der  Feilbietung  in 
Geltung  und  verordnete  dem  BG  das  weitere  gesetzmässige  Verfahren. 

Gründe: 

Die  gesetzliche  Bestimmung,  gemäss  welcher  zwischen  dem  Tage 
der  dritten  Verlautbarung  des  Feilbietungsedictes  und  der  ersten  Feilbietung 
und  zwischen  den  beiden  Feilbietungsterminen  je  ein  Zeitraum  von  vier- 
zehn Tagen  zu  liegen  hat,  hat  bezüglich  der  Mobilarfeilbietung  keine 
Geltung.  Es  kann  daher  daraus,  dass  diese  Fristen  nicht  eingehalten 
wurden,  ein  Nichtigkeitsgrund  nicht  abgeleitet  werden  und  überdies  wurde 
dieser  Nichtigkeitsgrund  auch  nicht  eingewendet. 

Deswegen  aber,  weil  die  Pfandgläubiger  M.  C.,  A.  J.  und  A.  S.  von 
der  Bewilligung  der  Feilbietung  nicht  verständigt  worden  sind,  ist  die 
Executin  nicht  berechtigt,  den  Vollzug  derselben  anzufechten,  denn  dies 
berührt  blos  die  Rechte  dieser  Pfandgläubiger,  überdies  sind  dieselben 
nachträglich  sowohl  von  der  Bewilligung  als  auch  von  dem  Vollzüge  der 
Feilbietung  verständigt  worden,  ohne  dagegen  Beschwerde  einzulegen. 

Somit  besteht  kein  Grund  zur  Cassirung  der  Feilbietung. 


2887. 

Das  im  Sinne  der  §§  8 — 10  der  Vdg.  vom  27.  October  1849,  RGB 
Nr.  12,  an  beide  Streittheile  ergangene  Verbot  kann  nicht  zur  Verföllung 
des  in  der  Hauptsache  obsiegenden  Klägers,  wegen  Ueberschreitung 
dieser  einstweiligen  Verfügung,  in  eine  Geldstrafe  fuhren. 

E.  Y.  21.  SepiemDer  1S92.  Z.  10956.  — (öH  49  ei  92,  Seile  408.) 

Im  Laufe  der  Besitzstörungsstreitsache  des  P.  gegen  K.  hat  Ersterer 
das  Begehren  gestellt,  es  möge  dem  Beklagten  aufgetragen  werden,  sich 
bei  Vermeidung  der  gesetzlichen  Folgen  jeder  gewaltthätigen  Handlung 
bezüglich  des  streitigen  Grundstückes  zu  enthalten,  worüber  die  I.  J.  im 
Sinne  des  § 10  des  Besitztör.- Verf.  beiden  Streittheilen  auftrug,  sich  bis 
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zur  Beendigung  des  Rechtsstreites  jeder  wie  immer  gearteten  Besitzhand- 
lung in  Betreif  des  streitigen  Grundstückes  bei  Vermeidung  einer  Geld- 
strafe von  50  fl.  zu  enthalten. 

Auf  Grund  dieses  B.  überreiclite  nun  späterhin  der  Beklagte  K.  eine 
Klage  gegen  P.,  worin  er  behauptete,  Gegner  halte  sich  nicht  an  das  Ver- 
bot, indem  er  sein  Vieh  auf  dem  streitigen  Grunde  zur  Weide  treibe  und 
begehrte,  die  angedrohte  Geldstrafe  von  50  fl.  dem  P.  gegenüber  für  ver- 
fallen zu  erklären  und  ihn  zu  verhalten,  diesen  Betrag  binnen  14  Tagen 
bei  Executionsvermeidung  zu  bezahlen. 

Hierüber  ordnete  die  I.  J.  eine  Tagsatzung  an  und  erkannte  über 
Ausbleiben  des  P.  nach  dem  Begehren. 

Dagegen  recurrirte  P.  und  die  II.  J.  gab  dem  Recurse  keine  Folge, 
da  über  die  Eingabe  des  K.,  welche  sich  als  eine  Fortsetzung  des  zwischen 
denselben  Parteien  anhängigen  Besitzstörungsstreites  darstelle,  eine  Tag- 
satzung zur  Einvernehmung  der  Parteien  anberaumt  und  Uber  dieselbe 
über  Ausbleiben  des  Besch  werderuhrers  nach  dem  Begehren  erkannt  wurde 
und  da,  nachdem  mittelst  B.  der  I.  J.  beiden  Streittheilen  jede  Besitz- 
handlung in  Betreff  des  streitigen  Grundes  untersagt  wurde,  jedem  Theile 
die  Berechtigung  zustand,  im  Falle  der  Uehertretung  des  Verbotes  auf 
Erklärung  des  Verfalles  der  Geldstrafe  zu  dringen. 

In  Folge  des  a.  o.  Revisionsrecurses  des  P.  fand  der  OGII  in  der 
Erwägung,  dass  die  im  Zuge  des  Besitzstörungsprocesses  im  Sinne  der 
§§  8 — 10  der  kais.  Vdg.  vom  27.  October  1849,  Z.  12  des  RGB,  zu  er- 
gehende provisorische  Verfügung  lediglich  den  Zweck  verfolgt,  die  weitere 
eigenmächtige  Veränderung  des  bisherigen  Besitzstandes  bezüglich  des 
streitigen  Objectes  zu  verhindern  und  hiedurch  die  Parteien  vor  Gewalt- 
thätigkeiten  und  unxviederbringlichem  Schaden  zu  bewahren;  in  Erwägung, 
dass  im  vorliegenden  Falle  nur  über  Anlangen  des  Klägers  P.  von  der 
I.  J.  an  beide  Streittheile  das  Verbot  der  Ausübung  jedweder  Besitzhand- 
lung in  Betreff  des  strittigen  Grundes  erlassen  wurde,  dasselbe  daher  vor- 
züglich nur  gegen  den  Beklagten  beabsichtigt  war ; in  der  Erwägung,  dass 
Kläger  P.  in  dem  Besitze  des  Gehweges,  V’’ielitriebes  und  der  Weide  auf 
der  Grundparcelle  Nr.  — bereits  mit  den  E.  der  II.  J.  und  des  OGH  ge- 
schützt wurde  und  nach  den  Ergebnissen  des  Hauptprocesses  auch  dies- 
falls seinem  Begehren  mit  den  K.  der  II.  J.  und  des  OGH  stattgegeben 
wurde,  dass  daher  die  Verfällung  des  nunmehr  in  der  Hauptsache  gänz- 
lich obsiegenden  Klägers  P.  wegen  Ueberschreitens  der  einstweiligen  ge- 
richtlichen Verfügung  in  eine  Geldstrafe,  im  gegebenen  Falle  nicht  platz- 
greifen kann,  mit  Abänderung  der  beiden  untergerichtlichen  B.  auszu- 
sprechen, dass  es  von  der  Verhängung  einer  Geldstrafe  von  50  fl.  gegen 
den  Kläger  P.  sein  Abkommen  zu  finden  habe. 
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Recht  des  Hypothekenschuldners,  dem  Hypothekargläubiger  die  je> 
weiiigen  Steuern  von  den  Letzterem  zu  bezahlenden  Zinsen  in  Ab- 
rechnung zu  bringen. 

E.  7. 27.  Sepiember  1892,  Z.  9907.  — (Jß  45  ex  92.  Seile  539.) 

I.  LG  Wien. 

II.  OLG  Wien. 

Auf  Grund  des  C'schen  Testamentes  vom  21.  Jänner  1889  war  dieA 
unter  anderen  Vermächtnissen  auch  zum  Genüsse  einer  lebenslänglichen 
Rente  von  jährlichen  1600  fl.  gelangt,  für  welche  das  Pfandrecht  auf 
einem  dem  B gehörigen  Hause  der  inneren  Stadt  Wien  einverleibtworden 
ist.  B brachte  nun  der  A von  dieser  ihr  jährlich  mit  1600  fl.  auszuzahlen- 
den Rente  nicht  nur  die  5 Percent  Einkommensteuer  per  80  fl.,  sondern 
auch  den  bpercentigen  Zuschlag  hierzu  in  gleicher  Höhe  per  80  fl. ; fei  ner 
den  Landeszuschlag  in  der  Höhe  von  LÖ  Percent  der  Einkommensteuer 
sammt  a.  o.  Zuschlag  mit  24  fl.  und  schliesslich  auch  noch  einen  Oom- 
munalzuschlag  in  der  Höhe  von  30  Percent  der  Einkommensteuer  ohne 
Zuschlag  mit  24  fl.,  somit  im  Ganzen  einen  Betrag  von  208  fl.  in  Abzug, 
so  dass  die  A nur  1392  fl.  erhielt.  Die  A anerkannte  wohl  das  Abzugs- 
recht des  B rücksichtlich  der  5 Percent  Einkommensteuer  per  80  fl.,  be- 
stritt jedoch  die  Richtigkeit  des  Abzuges  des  Spercentigen  a.  o.  Zuschlages 
per  80  fl.,  sowie  des  Landeszuschlages  per  24  fl.  und  des  Communalzu- 
Schlages  per  24  fl.,  somit  im  Ganzen  des  Betrages  per  128  fl.,  und  be- 
langte den  B auf  Bezahlung  dieses  ihr  angeblich  unrechtmässig  von  ihrer 
Leibrente  von  jährlich  1600  fl.  für  die  Zeit  vom  17.  April  1889  bis 
17.  April  1890  in  Abzug  gebrachten  Betrages  per  128  fl. 

Die  I.  J.  hat  den  Geklagten  zur  Zahlung  des  eingeklagten  Betrages 
verurtheilt. 

Ueber  Appellation  des  Geklagten  hat  die  II.  J.  das  Klagebegehren 
abgewiesen. 

^ Gründe; 

Das  kais.  Pat.  vom  10.  October  1849,  RGB  Nr.  412,  normirt  im 
Punkte  6,  dass  die  Grund-  und  Hausbesitzer,  welche  den  durch  dieses 
Patent  für  das  Verwaltungsjahr  1850  eingeführten  Zuschlag  an  die  Staats- 
cassen  zu  entrichten  haben,  zu  ihrer  Erleichterung  und  zu  einer  gleich- 
mässigen  Vertheilung  der  Steuern  in  Uebereinstimmung  mit  den  Grund- 
sätzen der  Einkommensteuer,  über  deren  Einführung  die  weiteren  An- 
ordnungen Vorbehalten  wurden,  berechtigt  sein  sollen,  von  den  Zahlungen, 
die  sie  an  Zinsen  oder  anderen  jährlichen  Leistungen  von  den  auf  ihrem 
Besitzthume  haftenden  Schulden  oder  anderen  Lasten  zu  entrichten  haben, 
fünf  Percent,  das  ist  den  zwanzigsten  Theil  desjenigen  Betrages,  der  als 
Gebühr  für  das  Verwaltungsjahr  1850  entfällt,  den  zum  Bezüge  Berech- 
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tigten  als  Zaliiang  in  Anrechnung  zu  bringen.  Das  kais.  Patent  vom 
29.  October  1 849,  RGB  Nr.  439,  auf  welches  sich  im  oberwUhnten  Punkte  6 
berufen  wird,  normirt  im  § 19  die  Einkommensteuer  für  die  dritte 
Classe  (Zinsen  und  Renten)  für  das  auch  im  vorgenannten  Patente  ange- 
führte Verwaltungsjahr  1850  mit  fünf  von  Hundert.  Aus  dem  Zusammen- 
hänge dieser  beiden  Gesetze  ergibt  sich,  dass  die  damalige  Gesetzgebung 
verfügte,  an  Stelle  der  für  das  Jahr  1850  mit  5 Percent  bestimmten  Ein- 
kommensteuer aus  Zinsen  und  Renten,  im  Falle  diese  Zinsen  oder  Renten 
auf  einem  Reale  haften,  die  Grund-  und  Gebiludesteuer  von  dem  Reali- 
tätenbesitzer einzuheben,  und,  um  die  Unbilligkeit,  welche  durch  diese 
Gesetzgebung  dahin  geschaffen  worden  wäre,  dass  einerseits  der  Bezugs- 
berechtigte aus  einem  nicht  hypothecirten  Capitale  von  der  für  das  Jahr 
1850  vorgeschriebenen  fUnfpercentigen  Einkommensteuer  getroffen  wurde, 
während  der  Bezugsberechtigte  aus  einem  hypothecirten  Capitale  von 
dieser  Steuer  frei  geblieben  wäre,  und  andererseits  der  Realitätenbesitzer 
für  einen  Theil  der  Erträgnisse  seiner  Realität,  welcher  seinem  Hypothekar- 
gläubiger  zufällt,  für  denselben  an  Stelle  der  (niedrigeren)  Einkommen- 
steuer mit  der  (höheren)  Grund-  oder  Gebäudesteuer  aufkommen  musste 
(ohne  Nachtheil  für  das  Aerar),  aufzuheben,  die  eingangs  erwähnte  Be- 
stimmung des  Punktes  6 des  kais.  Patentes  vom  10.  October  1849,  RGB 
Nr.  412,  traf.  Die  Motivirung  dieser  Bestimmung  geht  dahin,  dass  sie  zur 
Erleichterung  der  Grund-  und  Hausbesitzer  und  zum  Zwecke  einer  gleich- 
mässigen  Vertheilung  der  Steuern  in  üebereinstimmung  mit  den  Grund- 
sätzen der  Einkommensteuer  verfügt  wird,  und  der  Umstand,  dass  die 
Abzugssumme  mit  5 Percent  gleich  der  Einkommensteuer  aus  Renten  und 
Zinsen  mit  der  Bemerkung:  „das  ist  der  zwanzigste  Theil  desjenigen  Be- 
trages, der  als  Gebühr  für  das  Jahr  1850  entfällt“,  festgestellt  wird, 
lassen  nur  dahin  schliessen,  dass  der  Gesetzgeber  mit  dieser  Bestimmung 
lediglich,  und  zwar  im  Interesse  der  grösseren  Sicherheit  und  Vereinfachung 
der  Steuereinbringung  beabsichtigte,  die  den  Hypothekargläubiger  treffende 
Einkommenstener  für  das  Verwaltungsjahr  1850  durch  den  Hypothekar- 
schuldnerin die  Staatscasseabführen  zu  lassen,  und  dagegen  dem  Letzteren 
gestattete,  diese  durch  ihn  bezahlte  Steuer  dem  Ersteren  in  Abrechnung 
zu  bringen.  Bei  dieser  durch  die  obgenannten  beiden  Patente  vom  Jahre 
1849  geschaffenen  Rechtslage  ist  es  selbstverständlich,  dass,  insolange 
diese  beiden  Patente  Gesetzeskraft  haben,  rücksichtlich  die  Grundlage  der 
Steuerbemessung  bilden  — was  unbestritten  noch  heute  der  Fall  ist  — 
und  insolange  nicht  das  dem  Hypothekarschuldner  zustehende  Abzugsrecht 
auf  einen  bestimmten,  nicht  der  jedesmaligen  gesetzmässigen  Steuerleistung 
des  Hypothekargläubigers  entsprechenden  Percentsatz  dauernd  einge- 
schränkt wurde,  dem  Hypothekarschuldner  das  Recht  zusteht,  dem 
Hypothekargläubiger  die  diesem  gesetzlich  auferlegten  jew'eiligen  Steuern 
von  den  ihm  zugestandenen  Zinsen  in  Abrechnung  zu  bringen.  Diese 
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Rechtslage  wird  ira  Finanzgesetze  vom  19.  Deceraber  1862,  RGB 
Nr.  101,  ausdrücklich  hervorgehoben,  indem  im  Art.  V dieses  Ge- 
setzes das  dem  HypothekareigenthUmer  zusteliende  Abzugsrecht  aus- 
drücklich als  «ein  Recht  zum  Abzüge  der  Kinkommensteuer  von  den 
Zinsen  der  hypothekarisch  angelegten  Capitalien“  bezeichnet  wird,  und 
wenn  auch  die  weiteren  Finanzgesetze  dieses  Ahzugsrecht  in  keiner  be- 
sonderen Weise  berühren,  in  den  Gesetzen  vom  9.  Februar  1882,  RGB 
Nr.  17,  (betreffend  einige  Abänderungen  der  Gebäudesteuergesetze)  und 
vom  7.  Juni  1881,  RGB  Nr.  49,  (betreffend  die  Feststellung  der  Grund- 
steuerhauptsumme) in  deren  § 12  rücksichtlich  Art.  III  das  im  Punkte  6 
des  kais.  l*at.  vom  10.  October  1849,  RGB  Nr.  412,  den  Haus-  rücksicbt- 
lich  den  Grundbesitzern  eingeräumte  Abzugsrecht  auch  fernerhin  für  die 
Dauer  der  Wirksamkeit  des  Einkommensteuerpatentes  vom  29.  October 
1849,  RGB  Nr.  439,  und  zwar  uneingeschränkt  auf  einen  bestimmten 
Percentsatz  aufrecht  bleibend  erklärt  wird,  neuerlich  anerkannt.  Dsiss  in 
dem  Gesetze  vom  26.  Juni  1868,  RGB  Nr.  72,  (betreffend  die  Aenderungen 
im  Ausmasse  und  in  der  Einhebung  der  Steuer  für  das  Jahr  1868)  von 
dem  Abzugsrechte  des  Hypotbekarschuldners  nicht  die  Rede  ist,  dagegen 
das  Abzugsrecht  der  Gewerbsunternehraer  ira  letzten  Absatz  des  Art.  1 
ausdrücklich  als  auch  in  Ansehung  der  erhöhten  Zuschläge  gütig  erklärt 
wird,  kann  in  der  oberwähnten  Rechtslage  im  Bestände  der  kais.  Patente 
vom  10.  October  1849,  RGB  Nr.  412,  und  vom  29.  October  1849,  RGB 
Nr.  439,  dann  des  Gesetzes  vom  19.  December  1862,  RGB  Nr.  101, 
welches  das  Abzugsrecht  der  Hypothekarschuldner  bereits  als  ein  Recht 
zürn  Abzüge  der  Einkommensteuer  erklärt  hat,  nichts  ändern.  Würde  aber 
angenommen  werden  können,  dass  durch  das  Gesetz  vom  26,  Juni  1868, 
RGB  Nr.  72,  das  Recht  des  Abzuges  der  gesaramten  Einkommensteuer 
nur  Gewerbsunternehmern  in  An.«ehung  der  Zinsen  der  bei  ihnen  ange- 
legten Capitalien,  nicht  aber  auch  Hypothekarschuldnern  in  Ansehung  der 
Zinsen  und  Renten  der  hypothecirtcn  Forderungen  eingeräumt  werden 
sollte,  so  erschiene  dieses  Gesetz  durch  die  vorerwähnten  Bestimmungen 
des  § 12  rücksichtlich  Art.  III  der  Gesetze  vom  9.  Februar  1882,  RGB 
Nr.  17,  und  vom  7.  Juni  1881,  RGB  Nr.  49,  derogirt.  Endlich  bezeichnet 
auch  die  kais.  Verordnung  vom  13.  Mai  1859,  RGB  Nr.  88,  mit  welcher 
ein  a.  o.  Zuschlag  zu  den  directen  Steuern  für  die  Dauer  der  durch  die 
(damaligen)  Kriegsereignisse  herbeigeführten  Verhältnisse  angeordnet 
wurde,  im  Punkte  3 a das  Abzugsrecht  des  Hypothekarschuldners  als  das 
Recht  zum  Abzüge  der  Einkommensteuer  von  den  dem  Hypothekargläubiger 
gebührenden  Zinsen,  kann  daher,  wenn  sie  den  a.  o.  Zuschlag  auf  die 
Einkommensteuer  von  solchen  Zinsen  ausdrücklich  nicht  erstrecken  zu 
wollen  erklärt,  gewiss  nur  dahin  ausgelegt  werden,  dass  diese  Zinsen  dem 
a.  o.  Zuschläge  unterliegen  würden,  rücksichtlich  der  Hypothekarschuldner 
zur  Zurückhaltung  dieses  Zuschlages  von  den  dem  Hypothekargläubiger 
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zustehenden  Zinsen  berechtigt  wäre,  wenn  diese  Verordnung  diese  Zinsen 
von  dem  mit  derselben  geschaffenen  Kinkommensteuerzuschlage  nicht  aus- 
drücklich ausnehraen  würde.  Es  war  daher  über  Appellation  des  Geklagten 
das  erstrichterliche  U.  abzuUndern. 

Ueber  die  Revisionsbeschwerde  der  Klägerin  hat  der  OGH  das  ober- 
landesgerichtliche U.  aus  dessen  zutreffenden  Gründen,  welche  durch  die 
Ausführungen  der  Revisionsbeschwerde  nicht  widerlegt  werden,  zu  be- 
stätigen befunden,  wobei  mit  Bezug  auf  diese  Ausführungen  noch  bemerkt 
wird,  dass  in  mehreren  der  einschlägigen  Gesetze  das  in  Frage  stehende 
Abzugsrecht  als  das  Recht  zum  Abzüge  der  Einkommensteuer  bezeichnet 
wird,  so  insbesondere  in  der  kais.  Verordnung  vom  13,  Mai  1859,  RGB 
Nr.  88,  wornach  es  im  Sinne  des  Gesetzes  gelegen  erscheint,  dass  dieses 
Abzugsrecht  sich  auf  den  ganzen  Betrag  erstreckt,  den  der  Gläubiger  an 
Einkommensteuer  zu  entrichten  hätte,  also  auch  auf  die  Zuscitläge  zu 
dieser  letzteren;  eine  Auffassung,  welche  auch  dadurch  vermittelt  wird, 
dass  die  der  Statuiriing  des  Abzugsrechtes  zugrunde  liegende  Tendenz 
offenbardie  ist,  die  Besteuerung  des  Einkommens  des  Hypothekargläubigers 
zu  sichern,  und  nicht  angenommen  werden  kann,  dass  ein  solcher  Gläubiger 
von  der  Leistung  der  Zuschläge  habe  befreit  werden  wollen. 


2889. 

Mehrere  Remittenten  eines  Wechsels  können  denselben  nur  gemein- 
schaftlich indossiren. 

E.  V.  27.  Sepiemlier  1892,  Z.  10086.  — (Prä?.  XXII  ei  92.  Seile  775.) 

I.  HG  Prag. 

II.  OLG  Prag. 

Einen  von  C und  D an  eigene  Ordre  ausgestellten  Wechsel  über 
300  fl.  acceptirte  B,  worauf  C diesen  Wechsel  in  Bezug  auf  seinen  An- 
spruch auf  die  Hälfte  der  Wechselsumme  per  150  fl.  au  den  E,  und  D 
bezüglich  seiner  Hälfte  an  den  A girirte.  A klagte  sohin  auf  Zahlung 
der  Wechseltheilsurame  per  150  fl.,  wogegen  B einwendete,  dass  die 
Klagsbeilage  überhaupt  kein  Wechsel  ist,  indem  in  derselben  zwei  Aus- 
steller und  Remittenten  benannt  sind,  und  die  seitens  eines  der  beiden 
Remittenten  vorgenommene  Girirung  nach  dem  Wechselrechte  nicht  gütig 
ist;  ferner  sei  der  Wechsel  auf  Grund  eines  rechtlich  ungiltigen  Geschäftes 
entstanden,  indem  B den  beiden  Remittenten  300  fl,  für  das  Zustande- 
kommen eines  Ehebündnisses  zugesagt  und  nur  zu  diesem  Behufe  den 
Klagewechsel  acceptirt  habe;  schliesslich  habe  Ü den  Wechsel  nur  zum 
Scheine  girirt,  um  dieser  Einwendung  der  üngiltigkeit  des  Geschäftes  zu 
entgehen,  sich  jedoch  sowohl  das  Eigenthuni  des  Wechsels  als  auch  der 
Wechselvaluta  Vorbehalten  und  dem  A den  Ersatz  der  Gerichtskosten 
zugesichert. 
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Die  I.  J.  willfahrte  sohin  dem  Klagebegehren  bedingt  für  den  Fall, 
wenn  A den  Bestand  der  Vereinbarung  mit  D bezüglich  des  Scheingiros 
eidlich  in  Abrede  stellt. 

Gründe: 

B bestreitet  vor  Allem  die  Qualität  der  Klagebeilage  A als  Wechsel, 
weil  nach  den  Bestimmungen  des  Art.  4 Zahl  3 und  5 WO  eine  und  die- 
selbe Wechselforderiing,  also  ein  und  derselbe  Wechsel  nicht  zwei  Aus- 
steller und  zugleich  Remittenten  haben,  und  auch  nicht  durch  einen  Jeden 
von  ihnen  betreff  eines  Theilbetrages  der  Wechselsumme  an  verschiedene 
Giratare  indossirt  werden  kann;  weil  ferner  der  Wechselgläubiger,  mithin 
also  jede  der  bezeichneten  zwei  Personen  im  Hinblick  auf  Art.  9,  36 
und  39  cit.  Inhaber  und  EigenthUmer  des  Wechsels  sein  und  bei  Zahlung 
der  Hälfte  der  Wechselsumme  dieselbe  dem  Wechselschuldner  aushändigen 
müsste,  so  dass  der  Andere  nicht  mehr  in  der  Innehabung  des  Wechsels 
sich  befinden  könnte.  Allein  wenngleich  in  der  WO  blos  vom  Aussteller, 
Remittenten  und  Indossanten  des  Wechsels  als  Einzelpersonen  die  Rede 
ist,  so  ist  dabei  in  Betracht  zu  ziehen,  dass  der  Gesetzgeber  die  regel- 
mässigen Fälle  im  Auge  hatte,  dass  jedoch  nirgends  in  der  WO  unter- 
sagt ist,  dass  mehrere  Aussteller  und  Remittenten  auf  einem  Wechsel  er- 
scheinen. Eine  Mehrheit  von  Remittenten  haftet  sohin  ebenso  wie  mehrere 
Mitunterzeichncr  des  Wechsels  dem  Wechselgläubiger  zufolge  Art.  81  cit. 
als  Mitschuldner,  das  Rechtsverhältniss  unter  ihnen  selbst  muss  jedoch 
nach  dem  bürgerlichen  Rechte  und  zwar  nach  den  Bestimmungen  Uber 
die  Gesellschaft  (§§  888,  889,  829,  839  u.  a.  m.  ABG)  beurtheilt  werden. 
Im  vorliegenden  Falle  würde  mithin  jedem  von  den  beiden  Ausstellern 
und  Remittenten  C und  D ein  gleicher  Antheil  an  der  Wechselsumme 
(also  zu  je  150  fl.)  gegenüber  dem  Wecliselschuldner  B zustehen  und 
konnte  mithin  Jeder  von  ihnen  mit  dieser  seiner  Theilquote  der  Wechsel- 
summe beliebig  verfügen,  also  dieselbe  auch  per  Giro  übertragen.  Dies 
kann  bei  Vorhandensein  von  Wechseldupllcaten  unschwer  auch  praktisch 
dnrchgefiihrt  werden,  woraus  insbesondere  im  Hinblick  auf  Art.  66  WO 
hervorgeht,  dass  eine  theilweise  Indossirnng  d.  i.  die  Indossirung  einer 
Theilquote  der  Wechselsumme  an  einem  beliebigen  Dritten  überhaupt 
möglich  ist.  Aber  auch  bei  Nichtvorliandensein  von  Wechseldupllcaten 
ist  eine  theilweise  Indossirnng  nicht  absolut  unmöglich  ; allerdings  kann 
der  Indossatar  in  diesem  Falle  seinen  Anspruch  mit  Rücksicht  auf  Artikel 
36  cit.,  insolange  als  er  nicht  Inhaber  des  Wechsel  wird,  nicht  zur  Geltung 
bringen  und  es  liegt  ihm  ferner  auch  ob,  über  allfUlliges  Begehren  des 
Wechselschuldners  in  Befolg  des  Art.  39  cit.  die  etwa  gezahlte  indossirte 
Theilsumme  des  Wecliselbetrages  auf  dem  Originale  des  Wechsels  abzn- 
schreiben.  Aus  dem  Umstande  jedoch,  dass  auf  Grund  desselben  Klage- 
wechsels E den  seitens  des  C auf  ihn  übertragenen  Theilbetrag  per  150  fl. 
der  W’^echselsumme  gleichfalls  mittelst  abgesonderter  Klage  wider  B ein- 
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treibt,  lässt  sich  nicht  folgern,  dass,  weil  E im  Besitze  des  Klagewechsels 
ist,  nicht  auch  A zugleich  im  Besitze  desselben  sein  könne,  da  immerhin 
mehrere  Personen  im  Besitze  und  Eigenthume  einer  Sache  sich  befinden 
können,  A in  der  That  auch  bei  Einreichung  seiner  Klage  im  Besitze  des 
mit  dem  erwähnten  Giro  des  D versehenen  Klugewechsels  sich  befand 
nnd  es  dermal  nicht  an  der  Zeit  ist,  zu  erwägen,  ob  er  auch  bei  der 
Zahlung  im  Besitze  des  Wechsels  sich  wird  befinden  können.  Es  ist  mit- 
hin die  Rlagsbeilage  A allerdings  als  Wechsel  und  der  Kläger  formell  als 
Gläubiger  betreff  der  auf  ihn  übertragenen  Theilquote  der  Wechselsumme 
per  1 50  fl.  zu  betrachten  und  war,  wie  oben,  zu  erkennen. 

Ueber  Appellation  des  D hat  die  II.  J.  das  Klagebegehren  abge- 
wiesen aus  folgenden 

Gründen: 

Nach  Art.  9 WO  kann  der  Remittent  den  Wechsel  durch  Indosso- 
ment  an  einen  Andern  übertragen.  Es  handelt  sich  nun  um  die  Frage, 
ob  ein  Wechsel,  auf  welchem  zwei  Remittenten  ersichtlich  sind,  durch 
Indossirung  seitens  des  Einen  aus  ihnen  rechtsgiltig  an  einen  Andern 
übertragen  werden  kann.  Diese  Frage  ist  zu  verneinen;  denn  der  Wechsel 
ist  ein  schriftlicher  Vertrag,  welcher  stricte  nach  dem  Wortlaute  auszu- 
legen ist,  und  gleichwie  alle  wechsclmässigen  Rechte  und  Verpflichtungen 
am  Wechsel  selbst  haften,  mit  ihm  entstehen  und  untergehen,  so  ist  auch 
die  wechselmässige  Solidarität  der  Wechselrechte  und  Verbindlichkeiten 
an  die  Existenz  des  Wechsels  geknüpft  und  darf  von  ihm  nicht  abgelöst 
werden  ; hieraus  folgt,  dass  zwei  Remittenten  den  aus  einem  und  demselben 
Wechsel  entspringenden  Anspruch  nicht  derart  theilen  können,  dass  jeder 
von  ihnen  einen  Theil  des  gemeinschaftlichen  Wechselanspruches  an  ver- 
schiedene Personen  zu  übertragen  vermöchte.  Beide  Remittenten  stellen 
im  Sinne  der  WO  eine  einzige  Person  vor,  sind  ein  Ganzes,  weshalb  zur 
rechtsgiltigen  Indossirung  des  Wechsels  die  Zustimmung  und  Unter- 
fertigung beider  Remittenten  nöthig  ist;  denn  ihr  Recht  ist  in  dem  Wechsel 
ausgedrückt  und  verkörpert,  und  kann  von  demselben  nicht  losgelöst 
werden.  Soll  mithin  die  Uebertragiing  des  Wechsels  rechtsgiltig  sein, 
müssen  beide  Remittenten  das  Wechselrecht  gemeinschaftlich  ausUben  und 
sie  können  deo  Wechsel-  nur  mittelst  gemeinschaftlicher  Indossirung  an 
einen  Andern  übertragen.  Dies  geht  auch  aus  der  Beschaffenheit  der  In- 
dossirung selbst  hervor;  denn  der  Art.  9 cit.  spricht  von  der  Indossirung 
des  W^ecbsels  d.  i.  des  Wechsels  als  Ganzen,  und  es  handelt  sich  in  dieser 
Gesetzesbestimmung  lediglich  um  den  Remittenten,  woraus  folgt,  dass, 
wenn  mehrere  Remittenten  vorhanden  sind,  alle  gemeinsam  als  eine  be- 
rechtigte Gesammtheit  vorstellend,  den  Wechsel  zu  gleicher  Zeit  indossiren 
müssen.  Wenn  also  im  vorliegenden  Falle  der  eine  Remittent  C den  Be- 
trag per  150  fl.  von  der  Wechseteumme  per  300  fl.  an  den  E,  dagegen 
der  zweite  Remittent  D die  zweiten  150  fl.  an  den  A durch  Indossament 
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übertrug,  ao  ist  ein  solches  Vorgehen  in  den  Vorschriften  des  Wechsel- 
rechtes  nicht  begründet;  es  wird  auch  hiedurch  ein  Rechtsverhältniss 
nach  Wechselrecht  nicht  bewirkt  und  hieraus  kein  Wechselrecht  erworben. 
Denn  damit  ein  Rechtsanspruch  aus  einer  auf  einen  Wechsel  sich  beziehen- 
den Thätigkeit  der  Parteien  entstehen  könnte,  müsste  dieselbe  im  Bereiche 
des  Wechselrechtes  gelegen  sein,  wogegen  ein  ausserhalb  der  Vorschriften 
desselben  errichtetes  Rechtsverhältniss  einen  rechtlichen  Anspruch  oder 
eine  rechtliche  Verpflichtung  nach  Wechselrecht  nicht  begründen  kann  ; 
es  kann  daher  auch  nicht  zulässig  erscheinen,  dass  der  Eine  von  zwei 
Remittenten  entweder  eine  Theilquote  oder  selbst  die  ganze  Wechsel- 
forderung gütig  nach  Wechselrecht  ohne  übereinstimmende  Mitwirkung 
des  zweiten  Remittenten  an  einen  Andern  übertrage.  W^eil  also  die  In- 
dossirung  seitens  desC  die  durch  das  Wechselrecht  vorgeschriebene  Form 
nicht  ausweist,  so  ist  sie  nach  W^echselrecht  unwirksam  und  die  Abweisung 
der  Klage  begründet. 

Der  OGH  bestätigte  die  E.  II.  J.  mit  dem  Beifüg'en,  dass,  wenn  — wie 
im  vorliegenden  Falle  — mehrere  Personen  als  Remittenten  erscheinen,  die- 
selben dem  Wechselschuldner  gegenüber  nur  als  eine  einzige  Person  an- 
zusehen sind,  daher  zur  üehertragnng  des  Wechselrechtes  an  einen 
Andern  die  gemeinschaftliche  Mitwirkung  aller  dieser  den  Remittenten 
vorstellenden  Personen  erforderlich  ist,  wobei  allerdings  das  gemeinrecht- 
liche Verhältniss  der  Letzteren  unter  einander  auf  die  Giltigkeit  der  Ueber- 
tragung  nach  Wechselrecht  keinen  Einfluss  übt. 


2890. 

Im  Falle  eines  nach  § 15,  Abs.  3 des  Gesetzes  vom  24.  April  1874, 
RGB  Nr.  49,  eingebrachten  Gesuches  um  gänzliche  oder  theilweise 
Löschung  eines  für  die  Besitzer  von  Theilschuldverschreibungen  ein- 
getragenen Pfandrechtes  ist  ein  Curator  in  Gemässheit  des  § 4,  vor- 
letzter Absatz,  und  des  § 5,  letzter  Absatz,  des  obeitirten  Gesetzes 
behufs  Verständigung  von  der  Löschung  auch  von  amtswegen  zu 

bestellen. 

E.  T.  27.  SeptemDer  1892,  Z,  11129,  — (JIB  825  ex  92,  Seile  175.  Sp,-R.  155,) 

Bei  Bewilligung  der  von  der  Eisenbahngesellschaft  A auf  Grund 
der  Bestätigung  und  Löschungserklärung  des  Regierungscommissäres  der- 
selben angesuchten  Einverleibung  der  Löschung  des  Pfandrechtes  für 
einen  Theilbetrag  des  auf  dem  Lastenblatte  der  Eisenbahn  aushaftenden 
Prioritätsanlehens  wurde  erstrichterlich  anstatt  der  erbetenen  Verständi- 
gung des  Regierungscommissärs  von  der  bewilligten  Einverleibung  der 
Löschung  im  Sinne  des  Gesetzes  vom  24.  April  1874,  RGB  Nr.  49,  ein 
gemeinsamer  Curator  für  die  Besitzer  v#n  Theilschuldverschreibungen  der 
Eiseubahngesellschaft  bestellt,  und  demselben  die  Abschrift  der  Bestäti- 
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jrung  und  LöscliungserklUrung  nach  § 15,  Alinea  2 des  obcitirten  Gesetzes 
unter  V’erständigung  von  der  bewilligten  Löschung  zugefertigt. 

Dem  hingegen  von  der  Eisenbahngesellschaft  überreichten  Recurse 
gab  die  II.  J.  dahin  statt,  dass  es  von  der  Bestellung  eines  gemeinsamen 
Ciirators  im  Sinne  des  Gesetzes  vom  24.  April  1874,  RGB  Nr.  49,  das 
Abkommen  finde;  denn  kann  auch  die  in  dem  Recurse  vertretene  Ansicht, 
dass  die  Bestellung  eines  gemeinsamen  Ciirators  gemäss  dieses  Gesetzes 
nicht  von  amtswegen,  sondern  nur  über  Einschreiten  der  Betheiligten  zu 
geschehen  habe,  nicht  als  richtig  anerkannt  werden,  weil  der  § 1 des  Ge- 
setzes ausdrücklich  bestimmt,  dass  in  den  dort  genannten  Fällen  ein 
Curator  zu  bestellen  ist,  und  im  § 3,  auf  welchen  die  Beschwerdeführerin 
sich  beruft,  nur  ausgesprochen  wird,  dass  die  Betheiligten  um  diese  Be- 
stellung ansuchen  können,  so  liegt  doch  der  Fall  zu  einer  solchen  amts- 
w’egigen  Bestellung  hier  nicht  vor.  Die  Eisenbahngesellschaft  A ist  eine 
unter  besonderer  staatlicher  Aufsicht  stehende  Unternehmung;  bezüglich 
der  Löschung  der  Theilschuldverschreibungen  derselben  haben  daher  die 
Bestimmungen  des  3.  Absatzes  des  § 15  des  bezogenen  Gesetzes  zur  An- 
wendung zu  kommen,  nach  welchen  aber  nicht,  wie  dies  im  Absatz  2 
dieses  Paragraphen  festgesetzt  ist,  der  gemeinsame  Curator  von  der 
Löschung  zu  verständigen  ist,  sondern  es  genügt,  wenn  die  Bestätigung 
des  die  Aufsicht  führenden  staatlichen  Organes  beigebraciit  wird.  Auch 
die  Bestimmung  des  § 123  GBG  macht  diese  Bestellung  nicht  erforder- 
lich, weil  die  Vorschrift  dieses  Paragraphen  mit  den  Bestimmungen  des 
späteren  Gesetzes  vom  24.  April  1874,  RGB  Nr.  49,  in  Einklang  gebracht 
werden  muss,  so  dass  als  genügend  anerkannt  werden  muss,  wenn  der 
Löschungsbescheid  dem  die  Löschungserklärung  ausstellenden  Regierungs- 
organe  zugestellt  wird,  wofür  auch  die  analoge  Bestimmung  des  § 14 
dieses  Gesetzes  spricht. 

üeber  Revisionsrecurs  des  bestellten  Ciirators  fand  der  OGH  die 
E.  I.  J.  wieder  herzustellen,  wobei  erwogen  wurde,  dass  nach  § 123  des 
GBG  von  der  E.  der  Grundbuchsgesuche  insbesonders  auch  Diejenigen, 
deren  bücherliche  Rechte  aufgehoben  werden,  von  amtswegen  verständigt 
werden  müssen,  dass  diese  gesetzliche  Bestimmung  durch  das  Gesetz  vom 
24.  April  1874,  RGB  Nr.  49,  nicht  nur  keine  Abänderung,  sondern  viel- 
mehr eine  Bekräftigung  insofern  erfahren  hat,  als  im  letzteren  Gesetze 
auf  vorstehende  Bestimmung  des  GBG  Bezug  genommen  wird,  dass  dem 
st.iatlichen  Organe,  welches  bei  den  unter  besonderer  staatlicher  Aufsicht 
stehenden  Unternehmungen  diese  Aufsicht  auszuüben  berufen  ist,  eine 
Vertretungsbefugniss  hinsichtlich  der  Besitzer  von  auf  Inhaber  lautenden 
oder  durch  Indossament  übertragbaren  Theilschuldverschreibungen  nicht 
zusteht,  und  die  zufolge  der  §^14  und  15  des  Gesetzes  vom  24.  April 
1874,  RGB  Nr.  49,  von  dem  staatlichen  Organe  auszustellenden  Bestäti- 
gungen keineswegs  als  Ausfluss  einer  demselben  eingeräumten  Vertretungs- 

Dr.  Litikd:  I>ie  KorlitKNprecbung  den  k.  k.  ebensten  GerichtshvfuH.  Vlll. 
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befu^iss  anzusehen  sind,  dass  nach  § 269  ABG  für  Personen,  welche 
ihre  Rechte  nicht  selbst  wahren  können,  ein  Curator  zu  bestellen  ist,  und 
dass  diese  allgemeine  Regel  speciell  auch  für  Besitzer  derartiger  TheiU 
Schuldverschreibungen  auf  Grund  des  § 1 des  Gesetzes  vom  24.  April 
1874,  RGB  Nr.  49,  in  Anwendung  zu  kommen  hat. 


2891. 

Auch  ein  im  haaren  Beide,  ohne  Errichtung  eines  Notariatsactes  ge- 
gebenes Heiratsgut  kann  dem  Manne  im  Falle  des  § 1229  ABG  ab- 
gefordert werden. 

E.  t.28.  SepiemDer  1892,  Z.  1(^72.  — (6H  30  ex  93.  Seile  264.) 

A hat  anlässlich  der  Verehelichung  seiner  Tochter  B dem  Bräutigam 
C 70  fl.  als  Heiratsgut  gegeben. 

Als  aber  die  B kinderlos  starb  und  ihren  Vater  A zu  ihrem  Uni- 
versalerben einsetzte,  belangte  A den  C wegen  Rückstellung  des  ober- 
wähnten Betrages.  C machte  nun  den  Einwand,  dass  ein  im  baaren  Gelde 
gegebenes  Heiratsgut  gemäss  § 1227  ABG  das  vollständige  Eigenthum 
des  Mannes  bilde,  ferner,  dass  er  die  strittigen  70  fl.  zur  Bestreitung  der 
Krankheitskosten  der  B verwendet  habe. 

Die  I.  J.  hat  dem  Klagebegehren  stattgegeben,  dagegen  die  II.  J. 
dasselbe  abgewiesen,  weil  die  von  A betreffs  des  Betrages  von  70  fl.  be- 
hauptete Vereinbarung  sich  gemäss  §§  1217  und  1218  ABG  als  ein  Ehe- 
pact  erweist,  welcher  zu  seiner  Giltigkeit  und  damit  derselbe  für  den 
Todesfall  der  Braut  im  Sinne  des  § 1299  ABG  geltend  gemacht  werden 
könnte,  die  Form  des  Notariatsactes  erfordert  (§  1 des  Gesetzes  vom 
25.  Juli  1871,  RGB  Nr.  76);  da  aber  der  klägerische  Anspruch  sich  auf 
eine  Notariatsurkunde  nicht  stützt,  so  musste  derselbe  abgewiesen  werden. 

Der  OGH  bestätigte  aber  das  erstrichterliehe  U.  in  der  Erwägung, 
dass  nach  dem  Gesetze  vom  25.  Juli  1871,  RGB  Nr.  76,  die  Giltigkeit 
eines  Ehepactes  durch  die  Aufnahme  eines  Notariatsactes  wohl  bedingt 
sei,  hiedurch  aber  die  Rechtsgiltigkeit  des  Actes  noch  nicht  ausgeschlossen 
erscheint,  wenn  ohne  vorausgegangeneii  förmlichen  Ehevertrag  das  Heirats- 
gut dem  Ehemanne  factisch  übergeben  wird,  ferner  in  Erwägung,  dass 
es  sich  im  vorliegenden  Falle  nicht  um  die  Erfüllung  des  Heiratsvertrages, 
sondern  um  Herausgabe  dessen,  was  als  Heiratsgut  gegeben  wurde,  handelt 
und  was  der  Belangte  gemäss  § 1229  ABG  herauszugeben  verpflichtet  ist. 

Auf  die  Einwendung  der  Compensation  konnte  nicht  eingegangen 
werden,  weil  die  Verpflegung  der  kranken  Gattin  dem  Ehegatten  gesetz- 
lich obliegt,  und  wenn  es  ihm  auch  freisteht,  hiezu  auch  das  Heiratsgut 
zu  verwenden,  so  ist  er  hiedurch  von  der  Pflicht  zur  Herausgabe  des 
Ileiratsgutes  im  Sinne  des  § 1229  ABG  nicht  enthoben. 
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2892. 

Es  ist  unzulässig,  bei  Einleitung  des  Caducitätsverfahren  einen  Curator 
ad  actum  für  die  unbekannten  Eigenthumerder  Wertheffecten,  welche 
von  der  Caducitätserklärung  bedroht  werden,  aufzustelien. 

L y.  5.  Oclober  1892,  Z.  11653.  — m 52  ex  92.  seile  442.) 

Die  I.  J.  hat  bezüglich  mehrerer  dortgerichts  über  30  Jahre  depo- 
sitirter  Massen  das  Caducitätsverfahren  eingeleitet  und  gleichzeitig  den 
Advocaten  Dr.  R.  für  die  unbekannten  EigenthUmer  dieser  Wertheffecten 
zum  gemeinsamen  Curator  ad  actum  bestellt. 

Dem  Recurse  der  Finanzprocuratur  in  Vertretung  des  Caducitäts- 
ilrars  gegen  den  obigen  B.,  insofern  in  demselben  ein  Curator  ad  actum 
bestellt  wurde,  hat  die  II.  J.  stattgegeben  und  den  im  übrigen  Inhalte 
unberührt  gelassenen  B.  dahin  abgeändert,  dass  die  Bestellung  des  Dr.  R. 
zum  gemeinsamen  Curator  ad  actum  zu  entfallen  hat;  denn  gemäss  Uofd. 
vom  30.  October  1802,  JGSNr.  582,  womit  das  Verfahren  in  Caducitäts- 
fKllen  hinsichtlich  alter  Depositen  geregelt  wird,  sind  die  unbekannten 
Eigenthümer  solcher  Depositen  zur  Beibringung  ihrer  Legitimation  ledig- 
lich durch  gehörig  kundzumachende  Edicte  vorzufordern  und  sind  diese 
Depositen,  wenn  sich  kein  Eigenthumswerber  meldet,  nach  erloschener 
Edictsfrist  als  heimfällig  zu  erklären,  ohne  dass  die  Aufstellung  eines 
Curators  ad  actum  für  die  unbekannten  Eigenthümer  derselben  vorge- 
schrieben wäre.  Eine  solche  ist  sonach  auch  durch  die  allgemeine  Bestim- 
mung des  § 269  ABG  nicht  gerechtfertigt,  indem  diese  nur  dann  zur  An- 
wendung zu  kommen  hat,  wenn  niclit  besondere  gesetzliche  Bestimmungen 
etwas  Anderes  festsetzen,  was  aber  in  dem  vorbezogenen  Hofd.  der  Fall 
ist.  Es  war  daher  von  der  Aufstellung  eines  Curators  ad  actum  umsomehr 
abzusehen,  als  durch  dieselbe  ungerechtfertigte  Kosten  verursacht  werden, 
weswegen  dem  diesbezüglichen  Recurse  stattgegeben  werden  musste. 

Der  übrige  Inhalt  des  B.  wurde  nicht  angefochten,  daher  derselbe 
unberührt  gelassen  wurde. 

Dagegen  brachte  Dr.  R.  den  Revisionsrecurs  ein  und  machte  in 
demselben  geltend  : Das  Hofd.  vom  30.  October  1802,  JGS  Nr.  582  ent- 
hält blos  Bestimmungen  formeller  Natur  über  das  Verfahren,  verfügt  jedoch 
über  die  Art  der  Geltendmachung  der  Parteienrechte,  sei  es  der  gemein- 
samen, sei  es  der  einzelnen,  speciell  gar  nichts.  Diesbezüglich  können  da- 
her blos  die  Bestimmungen  der  §§  269  und  276  ABG  massgebend  sein, 
zumal  diese  gesetzlichen  Bestimmungen  jüngeren  Datums  sind  als  das  be- 
zogene Hofdecret. 

Der  OGH  hat  diesen  Revisionsrecurs  zurückzuweisen  und  die  ober- 
iandesgerichtliche  E.  zu  bestätigen  befunden;  weil,  wie  schon  der  obere 
Richter  dargestellt  hat,  das  Hofd.  vom  30.  October  1802,  JGS  Nr.  582, 
speciell  die  Bestimmung  hat,  das  Verfahren  hinsichtlich  alter  Depositen 
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zu  regeln,  darnach  aber  die  Bestellung  eines  Curators  ad  actum  zur  Ver- 
tretung aller  Interessenten  nicht  platzugreifen  hat,  und  dieses  so  vorge- 
schriebenc  Verfahren  daher  selbstverständlich  durch  die  Vorschrift  des 
§ 269  ABG  nicht  beeinflusst  werden  kann. 

2893. 

Zur  Frage  des  Zustandekommens  eines  zwischen  Abwesenden  ge- 
schlossenen schriftlichen  Vertrages  nach  § 862  ABG. 

E.  ?.  5.  Oclober  1892,  Z.  11667.  - (1MB  829  ei  92.  Seile  181.) 

Das  vom  Kläger  A gegen  die  B auf  Zahlung  eines  für  C als  Bürgin 
und  Selbstzahlerin  übernommenen  Capitalsbetrages  gestellte  Begehren 
wurde  von  der  I.  J.  abgewiesen. 

N Gründe: 

Nach  der  Darstellung  des  Klägers  selbst,  sendete  derselbe  das  Bürg- 
schafts-  und  Zahlungsversprechen,  Beilage  A,  an  die  Geklagte  zur  Unter- 
schrift. Letztere  fertigte  diese  Erklärung,  worauf  der  Klüger  das  Schrift- 
stück zurückerhielt  und  zum  Zeichen  der  Annahme  seine  Unterschrift  mit 
dem  Beisatze  „angenommen“  beifügte.  Hiedurch  allein  ist  aber  gemäss 
§ 862  ABG  noch  kein  Vertiag  entstanden,  weil  das  absolut  nothwendige 
Erforderniss  der  Bekanntgabe  der  Annahme  seitens  des  Klägers  an  die 
versprechende  Geklagte  abgeht,  im  Gegentheile  muss,  da  eine  solche  Ver- 
ständigung vom  Kläger  gar  nicht  behauptet  wurde,  angenommen  werden, 
dass  das  V’'ersprechen  der  Geklagten,  wie  immer  dasselbe  auch  beschaffen 
gewesen  sein  mag,  erlosch,  nachdem  die  gesetzlich  bestimmte  F'rist  zur 
Notification  der  Annahme  längst  verstrichen  ist. 

Das  OLG  hat  das  erstrichterliche  U.  bestätigt. 

Gründe: 

Die  Urkunde  Beilage  A stellt  sich  zweifellos  als  ein  zwischen  Ab- 
wesenden geschlossener  schriftlicher  Vertrag  dar,  bei  dem  die  Normen 
des  § 862  ABG  zur  Anwendung  zu  kommen  haben.  Im  vorliegenden  Falle 
mangelt  die  in  diesem  Paragraph  vorgeschriebene  Notification  der  An- 
nahme des  Versprechens  in  der  gesetzlich  bestimmten  Frist,  weshalb  das- 
selbe als  erloschen  anzusehen  ist.  Die  Behauptung  des  Klägers,  dass  er 
der  Antragsteller  und  die  Geklagte  die  Aiinehmer.in  sei,  ist  ganz  haltlos, 
da  ja  die  letztere  das  Bürgscliafts-  und  Zahlungsversprechen  dem  Kläger 
gegenüber  gemacht  und  dieser  es  angenommen  hatte. 

Der  ÜGH  hat  in  Abänderung  der  untergerichtlichen  U.  dem  Klage- 
begehren  stattgegebeu. 

Gründe: 

Die  Anschauung  der  Untergerichte,  dass  im  gegebenen  Falle  zwischen 
den  Streittheilen  ein  Bürgschaftsvertrag  deshalb  nicht  zu  Stande  gekom- 
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men  sei,  weil  wegen  unterbliebener  rechtzeitiger  Verständigung  der  Ge- 
klagten von  der  seitens  des  Klägers  erfolgten  Annahme  ihres  Bürgschafts- 
Versprechens  dieses  Versprechen  in  Gemässheit  des  § 862  ABG  als  er- 
loschen angesehen  werden  müsse,  ist  eine  rechtsirrthümliche.  Abgesehen 
davon,  dass  dieser  angeblich  dem  Zustandekommen  des  Bürgschaftsver- 
trages entgegenstehende  Grund  im  Laufe  der  mündlichen  Verhandlung 
weder  von  der  Geklagten  geltend  gemacht,  noch  überhaupt  in  Discussion 
gezogen  wurde,  liegt  der  vorerwähnten  Anschauung  der  Untergerichte 
eine  irrige  Auffassung  der  Sachlage,  sowie  eine  irrige  Auslegung  des  § 862 
ABG  zu  Grunde.  Nach  den  übereinstimmenden  Angaben  beider  Theile 
hat  Kläger  die  von  ihm  selbst  verfasste  Bürgschaftserklärung  durch  seinen 
Schuldner  C der  Geklagten  zur  ünterfertigung  vorlegen  lassen,  letztere 
hat  die  Bürgschaftserklärung  eigenhändig  unterschrieben  und  Chat  sohin 
die  mit  der  eigenhändigen  Unterschrift  der  Geklagten  versehene  Urkunde 
dem  Kläger  wieder  behändigt.  Somit  ist  der  Antrag,  der  Schuld  des  C 
als  Bürgin  und  Zahlerin  beizutreten,  nicht  von  der  Geklagten,  sondern 
vielmehr  vom  Kläger  ausgegangen,  und  die  Geklagte  hat  dadurch,  dass 
«ie  auf  der  ihr  vorgelegten  Urkunde  ihre  eigenhändige  Unterschrift  bei- 
fügte, den  Antrag  auf  Abschluss  des  Bürgschaftsvertrages  in  einer  jeden 
Zweifel  ausschliessenden  Weise  angenommen.  Dadurch  ist  der  Bürgschafts- 
vertrag perfect  geworden. 


2894. 

lieber  den  Bestand  von  Servituten  an  einem  Hause,  welches  einem 
öffentlichen  Fonde  als  Eigenthümer  gehört,  haben  die  Gerichte  zu 

entscheiden. 

Cassaiions-E.  ?.  5.  OcioDer  1892,  Z.  10021.  — (Präv.  XXIII  ex  92,  Seite  802.) 

I.  LG  Prag. 

• II.  OLG  Prag. 

Die  Klage  des  Landeaausschusses  des  Königreichs  Böhmen  im 
Namen  des  Normal-Schulfondes  wider  die  Finanzprocuratur  in  Vertretung 
desStudienfondes  um  Anerkennung  und  Kini  Uumung  des  uneingeschränkten 
und  unentgeltlichen  Nutzgenu.sses  des  Hauses  C.-Nr.  293  — I in  Prag 
wurde  in  I.  J.  wegen  Ineompetenz  der  Civilgerichte  zur  E.  dieser  Ange- 
legenheit zurückgewiesen,  aus  folgenden  den  Sachverhalt  einsehliesseuden 

Gründen: 

Die  Finanzprocuratur  erhebt  in  der  Einrede  zuvörderst  die  in  jedem 
Stadium  des  Processes  zulässige  Einwendung  der  Ineompetenz  deshalb, 
weil  die  Streitsache  nicht  vor  den  Oivilrichter  gehöre  und  sich  zur  E.  im 
Civilrechtswege  nicht  eigne.  Dieser  Einwendung  ist  stattzugeben,  weil  die 
Streitsache  einen  Gegenstand  betrifft,  w'elcher  im  Hinblick  auf  die  in  das 
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Öffentliche  Recht  einschlägigen  Vorschriften  dem  Civilgerichtsverfahren 
nicht  unterliegt.  Nach  § 66  des  Gesetzes  vom  14.  Mai  1869,  RGB  Nr.  62, 
sind  die  Normalschulfonde,  insoweit  sie  gegenwärtig  thatsächlich  be- 
stehen, mit  allen  Verbindlichkeiten,  welche  auf  ihnen,  belangend  ihre  Ver- 
wendung zu  Schulzwecken  oder  auf  Grund  besonderer  privatrechtlicher 
Titel,  haften  und  mit  der  ausschliesslichen  Bestimmung  für  Zwecke  des 
allgemeinen  Öffentlichen  Schulwesens  in  die  Verwaltung  der  bezüglichen 
Länder  dergestalt  übergegangen,  dass  die  Pflege  und  Verwaltung  ihres 
Stammvermögens  dem  Landesausschusse,  hingegen  die  Anweisung  der 
Ausgaben  auf  Grund  des  vom  Landtage  beschlossenen  Jahresbudgets  dem 
Landesschulrathe  zusteht.  Allein  aus  dieser  Bestimmung  geht  hervor,  dass 
nur  Dasjenige  als  zum  Normalschulfonde  gehörig  anzusehen  ist,  was  in 
Folge  der  geschichtlichen  Entwicklung  dieses  Fondes  zur  Zeit  des  Ins- 
lebentretens  des  citirten  Gesetzes  den  Zwecken  desselben  thatsächlich 
diente.  Dass  jedoch  die  Erhebung  und  Sicherstellung  der  nach  § 66  ib. 
in  Sachen  der  Uebergabe  des  Normalschulfondes  entscheidenden  Ver- 
hältnisse, die  Untersuchung,  ob  solche  Verbindlichkeiten  zu  Schulzwecken 
bestehen,  sowie  die  E.  hierüber  nicht  in  den  Wirkungskreis  der  Gerichte, 
sondern  in  jenen  der  Verwaltung  fällt,  ist  aufliegend  und  geht  auch  aus 
dem  § 78  des  citirten  Gesetzes  hervor,  laut  dessen  die  Durchführung  dieses 
Gesetzes  und  die  Erlassung  der  nothwendigen  Instructionen  dem  Minister 
für  Cultus  und  Unterricht  übertragen  wird.  Es  kann  also  der  Civilrichter 
niemals  dazu  berufen  sein,  darüber  zu  entscheiden,  was  nach  § 66  ib.  in 
die  Verwaltung  des  Landes  zu  übergeben  sei,  weil  er  liiedurch  zurE.  über 
öffentlich-rechtliche  Angelegenheiten  schreiten  müsste.  Da  also  die  Klage 
auf  den  § 66  cit.  des  Reichsschulgesetzes  sich  gründet  und  nicht  auf 
irgend  einem  privatrechtlichen  Titel  beruht,  Streitigkeiten  jedoch,  die  im 
öffentlichen  Rechte  fussen,  von  den  Gerichten  nicht  entschieden  werden 
dürfen,  so  war  wie  oben  zu  erkennen. 

Ueber  Appellation  des  Klägers  wurde  diese  E.  in  II.  J.  bestätigt, 
und  zwar  im  Wesentlichen  aus  den  Gründen  des  Erstrichters,  denen  noch 
beigefügt  wurde,  dass  die  Einwendung  der  absoluten  Incompetenz  nach 
§ 48  Abs.  2 JN  an  keine  Frist,  insbesondere  nicht  an  jene  des  § 40  AGO 
gebunden  ist,  weil  der  Richter  nach  § 1 ib.  von  Amtswegen  zu  prüfen  hat, 
ob  das  gerichtliche  Verfahren  platzgreift,  daher  auch  aus  der  Unterlassung 
des  Recurses  gegen  den  Klagsbescheid  keine  nachtheiligen  Folgen  für 
den  geklagten  Fond  abgeleitet  werden  können.  Die  Klage  selbst  beruft 
sich  ferner  auf  das  Decret  der  bestandenen  Studien-Hofcommission  vom 
24.  Juli  1820,  Z.  4385,  und  auf  den  Erlass  des  Ministeriums  für  Cultus 
und  Unterricht  vom  22.  August  1870,  Nr.  5000,  mithin  auf  Verfügungen 
der  öffentlichen  staatlichen  Unterriclitsverwaltung  und  nicht  auf  einen 
privatrechtlichen  Titel,  und  es  kann  diesfalls  auch  nicht  in's  Gewicht 
fallen,  dass  die  Appellationsbeschwerde  das  Klagebegehren  auf  die  bücher- 
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liehe  Eintragung  des  streitigen  Anspruches  mitzustützen  sucht,  weil  die 
Giltigkeit  dieser  bUclierlichen  Eintragung  die  E.  voraussetzt,  dass  dem 
Normalschulfonde  dieses  Recht  des  unentgeltlichen  und  uneingeschränkten 
Nutzgenusses  jenes  Hauses  zusteht.  Die  Richtigkeit  der  appellirten  E.  geht 
schon  aus  der  Einwendung  des  Studienfondes  als  Belangten  hervor,  dass 
das  erwähnte  Haus  bislang  nicht  im  Nutzgenusse  des  böhmischen  Normal- 
schulfondes,  sondern  in  jenem  der  Normal-Schulbuchdruckerei  gewesen 
ist,  welche  jedoch  nicht  eine  Abtheilung  des  Normalschulfondes,  sondern 
des  Schulbücherverlages  ist,  worüber  zu  entscheiden  den  Gerichten  gleich- 
falls nicht  zusteht. 

Der  a.  o.  Revision  des  Klägers  hat  der  OGH  stattgegebeu  und 
unter  Zurückweisung  der  Incompetenz-Einwendung  dem  Erstrichter  die 
E.  in  der  Sache  selbst  verordnet. 

Gründe; 

Im  § 66  des  Gesetzes  vom  14.  Mai  1869,  RGB  Nr.  62,  ist  festge- 
setzt. dass  die  Normalschulfonde,  insoweit  sie  gegenwärtig  noch  wirklich 
bestehen,  mit  allen  aufihnen  lastenden  Verbindlichkeiten  in  die  Verwaltung 
der  betreffenden  Länder  übergehen;  es  gehören  jedoch  zum  Vermögen 
des  Normalschulfondes  nicht  nur  die  Baarschaften,  Werthpapiere  und 
Immobilien,  sondern  auch  anderweitige  diesem  Fonde  gegen  dritte  Per- 
sonen zustehende  Rechte.  Es  ist  ferner  kein  Zweifel  darüber,  dass  laut 
§ 78  cit.  dem  Ministerium  für  Cultus  und  Unterricht  die  Durchführung 
dieses  Gesetzes,  die  Erlassung  der  erforderlichen  Instructionen,  sohin 
auch  die  Erhebung  und  Sicherstellung  des  gegenwärtigen  thatsächlichen 
Bestandes  dieses  Fondes  zusteht.  Allein  die  hieraus  seitens  der  Finanz- 
procuratur  abgeleiteten  Folgerungen  sind  nnstichhältig.  Denn  weder  im 
§ 66  noch  im  §78  cit.  kann  eine  Begründung  für  die  Auffassung  gefunden 
werden,  dass  bei  Erhebung  und  Constatirung  dieses  wirklichen  Bestandes 
von  dem  allgemein  gütigen  Grundsätze  abgewichen  werden  könne,  wor- 
nach  die  Verwaltungsbehörden  über  streitige  Privatrechte  nicht  zu  ent- 
scheiden haben.  Das  Ministerium  für  Cultus  und  Unterricht  ist  also  compe- 
tent,  zur  Constatirung  des  wirklichen  Bestandes  des  Normalschulfondes,  in- 
soweit es  sich  um  öffentlich-rechtliche  Fragen  und  um  unstrittige  Privat- 
rechte  handelt;  sobald  jedoch  ein  dem  Normalschulfonde  angeblich  zu- 
stehendes Rscht  bestritten  und  dabei  auf  einen  privatrechtlichen  Titel  sich 
gestützt  wird,  tritt  die  Competenz  der  Gerichte  ein,  ob  nun  der  Normal- 
schulfond Kläger  oder  Beklagter  ist.  Im  vorliegenden  Falle  behauptet 
X nun  der  als  Kläger  auftretende  Normalschulfond,  dass  ihm  auf  Grund 
einer  von  den  zur  Vertretung  desStudienfondes  befugten  Behörden  rechts- 
giltig  ergangenen  Anerkennung  die  Dienstbarkeit  des  Nutzgenusses  des 
in  Rede  stehenden,  dem  Studienfonde  gehörigen  Hauses  zustehe,  dass 
dieses  Recht  im  Jahre  1872  in  die  Landtafel  und  zwar  auf  dem  Lasten- 
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blatte  dieses  Hauses  einvcrleibt  sowie  auch,  dass  gegen  diese  Elinverleibuiig 
kein  Einspruch  erhoben  wurde,  obwohl  die  Betheiligfen  von  derselben  ord- 
nungsmässig  verstündigt  wurden,  und  dass  daher  dieses  Recht  gegen  jede 
Anfechtung  verjährt  ist.  Die  Finanzprocuratnr  stellt  zwar  in  Vertretung  des 
Studienfonds  in  Abrede,  dass  die  behauptete  Anerkennung  des  Nutz- 
niessungsrechtes  erfolgte,  ist  ferner  bemüht,  die  Nichtigkeit  der  Eintragung 
darzuthun  und  erachtet  die  Ersitzung  des  Rechtes  hiedurch  für  ausge- 
schlossen. Es  bedarf  jedoch  keiner  weiteren  Ausführungen,  um  darzu- 
thun, dass  auch  bezüglich  dieser  rein  privatrechtlichen  Fragen  nicht  das 
Ministerium  für  Cultus  und  Unterricht,  sondern  lediglich  die  Gerichte  zu 
entscheiden  berufen  sind.  Belangend  den  Umstand,  dass  das  erwähnte 
Recht  erst  im  Jahre  1872  einverleibt  w'urde,  während  das  obcitirte  Gesetz 
schon  im  Jahre  1869  erfloss,  so  ist  derselbe  nicht  zu  berücksichtigen,  weil 
der  wirkliche  Bestand  eines  Rechtes  nicht  von  dessen  Eintragung  in  die 
Grundbücher  abhängt.  Insoferne  also  die  E.  der  Unterinstanzen  die  Klage 
blos  deshalb  zurückweisen,  weil  sich  dieselbe  auf  den  § 66  cit.  stützt  und 
zur  Constatirung  des  „wirklichen  Bestandes“  die  Gerichte  nicht  berufen 
sind,  sind  dieselben  gesetzwidrig  und  waren  laut  Hofd.  vom  15.  Febru.ir 
1833,  JGS  Z.  2593,  im  Sinne  der  Revisionsbeschwerde  abzuändern.  Die 
Finanzprocuratnr  hat  zwar  subsidiarisch  noch  weiters  eingewendet,  dass 
diese  Angelegenheit  eigentlich  zufolge  § 3 des  Gesetzes  vom  31.  December 
1867,  RGB  Nr.  143,  vor  das  Reichsgericht  gehöre,  weil  es  sich  um  einen 
gegen  alle  im  Reichsrathe  vertretenen  Königreiche  und  Länder  gerich- 
teten Anspruch  handelt;  allein  zur  Widerlegung  dieser  irrigen  Meinung 
genügt  es,  auf  denselben  § 3 cit.  zu  verweisen,  w'elcher  die  darin  speci- 
ficirten  Angelegenheiten  der  E.  des  Reichsgerichtes  nur  dann  zuw’eist, 
wenn  die  bezüglichen  Ansprüche  zur  E.  im  o.  Rechtsw^ege  nicht  geeignet  sind. 


2895. 

Das  Recht  des  Fischfanges  in  den  aus  einem  See  auf  den  benachbarten 
Grund  in  Folge  Ueberfluthung  übertretenden  Gewässern  kann  vom 
Eigenthümer  des  Grundes  gegenüber  dem  zum  Fischfänge  im  See  Be- 
rechtigten ersessen  werden. 

E.  V.  6.  Ociober  1892,  Z.  8711.  - flMB  833  61 92.  Seile  188.) 

Der  Kläger  A hat  das  Fischereirecht  anf  dem  ....  see  käuflich  in 
sein  Eigenthum  erworben,  und  der  Geklagte  B musst  sich  das  Fischerei- 
recht aufseinen  (des  Geklagten)  an  den  genannten  See  angrenzenden  Par- 
cellen  an.  Dem  Klagebegehren  des  Inhalts:  „B  sei  schuldig,  des  Klägers  A 
freies  Eigenthum  an  dem  Fischwasser  des  ....  sees  und  den  darin  be- 
findlichen Fischen  überhaupt  und  auch  dann  anzuerkennen,  wenn  durch 
Ueberfluthung  das  Seewasser  auf  ihm  gehörigen  Grund  Übertritt“,  hat  die 
I.  J.  stattgegeben  aus  folgenden 
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Gründen: 

Die  Behauptung  dea  Geklagten,  dass  er  und  seine  Beaitzesvoilahren 
das  Kistliereirecht  auf  den  ihm  gehörigen  Parcellen  seit  melirals  40Jahren 
ausgeübt  haben,  ist  im  Wesentlichen  erwiesen;  dieser  Beweis  genügt  aber 
nicht,  um  dem  B ein  ausscliliessliches  Recht  auf  das  Fischwasser  und  den 
Fischfang  auf  seinen  Parcellen  zusprechen  zu  können,  da  erwiesener- 
massen  auch  die  Pächter  des  Fisch wassers  des  ....  sees  selbst  auf  den 
Parcellen  des  Geklagten  gefischt  haben.  Will  der  Geklagte  sein  Recht 
auf  die  o.  Ersitzung  stützen,  so  muss  er  beweisen,  dass  er  den  Besitz  des 
Rechtes  durch  die  ganze  Ersitzungszeit  ausschliesslich  auch  gegenüber 
dem  Kläger  ausgeübt  liabe,  und  auch  die  Rechtmässigkeit  des  Besitzes 
gemäss  § 1461  ABG  darthun,  da  zur  Ersitzung  ein  gütiger  Titel  erfordert 
wird.  Einen  gütigen  Titel  hat  aber  nur  der  Kläger  durch  den  Kauf  der 
Fischereiberechligung  nachgewiesen,  und  ist  ihm  das  Recht  des  Fisch- 
fanges auf  den  Parcellen  des  Geklagten  auch  durch  § 6 des  Gesetzes  vom 
25.  April  1885,  RGB  Nr.  58,  eingeräumt. 

Die  II.  J.  hat  die  Klage  abgewiesen. 

Gründe: 

Hier  handelt  es  sich  nur  um  die  P].  der  streitigen  Frage,  ob  der 
Kläger  berechtigt  sei,  auf  den  dem  See  angrenzenden  Grundstücken  des 
Geklagten,  wenn  dieselben  vom  Wasser  des  Sees  überfluthet  sind,  aus- 
schliesslich zu  fischen  und  insbesonders  den  Geklagten  vom  ('ischfange 
auf  diesen  Grundstücken  auszuscliliessen.  Der  Kläger  kann  nur  das  Recht, 
im  See  den  Fischfang  auszuüben,  für  sich  in  Anspruch  nehmen.  Der  See 
und  daher  auch  das  in  demselben  befindliche  Wasser  sind  Öffentliches 
Gut,  und  letzteres  kann  auch  nicht  dadurch,  dass  es  auf  den  Grund  des 
B Übertritt,  Privateigentlium  des  Klägers  werden;  die  Fische  sind  Zuge- 
hör des  Wassers  und  werden  erst  durch  den  Fang  Eigenthura  des  Fischerei- 
berechtigten. Das  ausschliessliche  Fischercirecht  des  Klägers  auf  dem 
eigentlichen  ....  see  ist  nicht  bestritten,  von  diesem  müssen  aber  die 
Grundstücke  des  Geklagten  unterschieden  werden,  da  sie  auch  dann,  wenn 
sie  vom  Seewasser  überfluthet  werden,  nicht  als  öffentliches  Gut,  sondern 
als  Privateigenthum  anzusehen  sind. 

Der  Geklagte  hat  aber  das  h’ischereireclit  bezüglich  obgenannter 
Parcellen  gemäss  § 312,  813,  1460,  1468,  1470  und  1493  ABG  durch 
Ersitzung  auch  gegenüber  dem  Besitzer  des  Fischereircchtes  im  See  cr- 
w'orben,  wenn  auch  angenommen  wird,  dass  das  erwähnte  Recht  nicht  an 
und  für  sich  mit  dem  Besitze  vom  Grunde  und  Boden  verbunden  und  als 
ein  .Ausfluss  des  Eigenthumsrechtes  an  demselben  anzusehen  war.  Dass 
der  Besitz  des  Geklagten  oder  seines  Vorgängers  ein  unredlicher  gewesen 
sei,  hätte  nach  § 328  ABG  der  Kläger  zu  erweisen.  Ein  Grund  zur  An- 
nahme eines  unechten  Besitzes  ira  Sinne  des  § 345  ABG  liegt  nicht  vor. 
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Bei  der  mehr  als  dreissig-  und  vierzigjährigen  Ausübung  bedurfte  der 
Geklagte  gemäss  §§  1477  und  1493  ABG  auch  nicht  der  Angabe  und 
Nachweisung  eines  rechtmässigen  Titels.  Es  ist  zwar  erwiesen,  dass  der 
Besitz  des  Geklagten  kein  ausschliesslicher  gewesen  sei ; hier  handelt  es 
sich  aber  nicht  darum,  ob  der  Geklagte  berechtigt  sei,  den  Kläger  von 
der  Ausübung  der  Fischerei  auf  seinem  Grunde  auszuschliessen,  und  es 
obliegt  demselben  nicht,  dieses  Recht  zu  erweisen;  es  wäre  vielmehr 
Sache  des  Klägers  gewesen,  um  sein  auf  Ausschliessung  des  Geklagten 
gerichtetes  Begehren  zu  begründen,  die  Ausschliesslichkeit  seines  Rechtes 
darzuthun,  während  auf  Seite  des  Geklagten  der  Nachweis  genügte,  dass 
er  das  Recht,  auf  seinem  Grunde  zu  öschen,  sei  es  ausschliesslich  oder 
mit  dem  Kläger,  durch  Ersitzung  erworben  habe.  Die  Bestimmungen  des 
Gesetzes  vom  25.  April  1885,  RGB  Nr.  58,  §6  können  vorliegend  nicht 
zur  Anwendung  kommen,  weil  dieses  Gesetz  gemäss  § 9 desselben  noch 
nicht  in  Wirksamkeit  getreten  ist. 

Der  OGH  hat  das  oberlandesgerichtliche  U.  aus  dessen  der  Acten- 
lage  und  dem  Gesetze  entsprechenden  und  erschöpfenden  Gründen  be- 
stätigt und  mit  Rücksicht  auf  die  Beschwerdeausführungen  nur  noch  be- 
merkt: Der  ....  see  und  die  Grundparcellen  des  Geklagten  sind  in  dem 
Cataster  genau  von  einander  unterschieden,  wovon  der  See  ein  öffentliches 
Gut,  die  anderen  Parcellen  aber  Privateigenthum  darstellen,  und  da  nach 
Inhalt  des  Grundbuches  der  klägerischen  Realität  nur  das  Fischereirecht 
auf  dem  ....  see  zugeschrieben  erscheint,  so  ist  die  Behauptung  der 
Beschwerde,  dass  der  Geklagte,  wenn  er  auf  seinen  Grundparcellen  fischt, 
sich  eine  Servitut  zur  Last  der  klägerischen  Realität  anmasse,  ganz  un- 
haltbar, und  zeigt  sich  hiedurch  auch  die  ünanwendbarkeit  der  Bestim- 
mung des  § 1500  ABG  auf  den  vorliegenden  Fall;  dass  aber  auch  die 
Bestimmung  des  § 6 des  Gesetzes  vom  25.  April  1885,  RGB  Nr.  58, 
hier  nicht  angewendet  werden  könne,  wurde  schon  vom  OLG  nachge- 
wiesen, abgesehen  davon,  dass  dieses  Gesetzes  gemäss  § 5 ABG  auf  das 
vom  Geklagten  früher  erworbene  Recht,  auf  den  oberwähnten  Parcellen 
zu  fischen,  keinen  Einfluss  ausüben  könnte. 

2896. 

Die  Bestimmungen  der  §§  1299  und  1304  ABG  sind  auch  dann  für 
den  Zuspruch  des  Schadens  anzuwenden,  wenn  der  Schade  aus  einem 
strafgesetzlich  zu  ahndenden  Verschulden  entspringt. 

E.  V.  6.  Ocioöer  1892,  Z.  10922.  - (GH  52  ex  92.  Seile  ai.) 

Mittelst  der  Klage  vom  12.  August  1891,  Z.  6648,  verlangte 
Anna  F.  von  dem  Geklagten  Tobias-P.,  weil  dieser  unbefugt  und  fehler- 
haft ihre  kranke  Tochter  Franziska  F.  behandelt  hat,  einen  Ersatz  von 
153  fl.  für  die  derselben  geleistete  Verpflegung,  einen  Ersatz  von 
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306  fl.  für  die  derselben  gewährte  Pflege  und  Bedienung  und  einen  Be- 
trag von  39*30  fl.  für  für  sie  gekauftes  Oel  und  Salben,  daher  zusammen 
einen  Betrag  von  468*30  fl.  Die  Klägerin  stützte  ihr  Klagebegehren  auf 
die  rechtskräftig  erfolgte  Verurtheilung  des  Geklagten  wegen  der  Ueber- 
tretung  der  Curpfuscherei  und  auf  das  in  der  gegen  denselben  anhängig 
gewesenen  Strafsache  abgegebene  Gutachten  der  Sachverständigen. 

Der  Geklagte  widersprach,  gewerbsmässig  die  Behandlung  der 
Kranken  zu  betreiben,  widersprach,  dass  auf  seiner  Seite  ein  Verschulden 
unterlaufen  ist,  und  machte  geltend,  dass  Anna  F.  ihm  die  Behandlung 
der  Tochter  Franziska  F.  nicht  hätte  anvertrauen  sollen,  demnach  auf 
Seite  der  Klägerin  auch  ein  Versehen  unterlaufen  ist.  Der  Geklagte,  der 
die  beanspruchten  Beträge  für  überspannt  erklärte,  widersprach  ferner 
den  Angaben  der  Klägerin,  dass  sie  ihre  Tochter  Franziska  verpflegt,  be- 
dient, gepflegt  und  für  sie  Oel  und  Salben  um  39*30  fl.  gekauft  habe,  und 
schob  der  Klägerin  die  diesbezüglich  ihm  aufgetragenen  Ilaupteide  zurück. 

Hierüber  hat  die  I.  J.  erkannt:  der  Geklagte  ist  schuldig  a)  für  die 
Verpflegung  der  Franziska  F.  während  der  Dauer  ihrer  Krankeit  für  die 
Zeit  vom  10.  Februar  1889  bis  15.  März  1889  und  vom  7.  Juni  1889 
bis  25.  Februar  1890,  also  für  einen  Zeitraum  von  306  Tagen  einen  Be- 
trag täglicher  50  kr.,  daher  zusammen  den  Betrag  per  153  fl.,  b)  für  die 
Bedienung  und  Pflege  der  Franziska  während  dieses  Zeitraumes  von 
306  Tagen  einen  Betrag  täglicher  50  kr.,  daher  zusammen  den  Betrag 
von  153  fl.  und  c)  für  Oel  und  Salben  den  Betrag  per  39*30  fl.,  zusammen 
den  Gesammtbetrag  per  345*80  fl.  der  Klägerin  zu  bezahlen,  wenn  die 
Klägerin  die  ihr  in  der  Einrede  rückgeschobenen  Haupteide  des  Inhalts  : 
1.  es  sei  wahr,  dass  sie  ihre  Tochter  Franziska  F.  während  deren  Krank- 
heit vom  10.  Februar  1889  bis  15.  März  1889  und  vom  7.  Juni  1889 
bis  25.  Februar  1890  verpflegt  habe;  2 es  sei  wahr,  dass  sie  ihre  Tochter 
Franziska F.  während  deren  Krankheit  vom  10.  Februar  1889  bis  15.  März 
1890  und  vom  7.  Juni  1889  bis  25.  Februar  1890  bedient  und  gepflegt 
habe ; 3.  es  sei  wahr,  dass  sie  fiir  ihre  Tochter  Franziska  F.  während 
deren  Krankheit  Oel  und  Salben  um  den  Betrag  von  39*80  fl.  gekauft 
habe  — ablegt.  Es  wurde  jedoch  der  Klägerin  freigestellt,  blos  einen 
oder  deu  andern  der  sententionirten  Haupteide  abzulegen,  in  welchem 
Falle  der  Geklagte  nur  schuldig  sein  sollte,  den  in  der  betreffenden  Eides- 
formel enthaltenen  Betrag  der  Klägerin  zu  ersetzen. 

Gründe: 

Durch  das  ü.  des  BG  W.  und  das  U.  des  Kreis-  als  Berufungs- 
gerichtes in  C.  ist  erwiesen,  dass  Tobias  P.  deshalb,  weil  er,  ohne  ärzt- 
lichen Unterricht  erhalten  zu  haben,  und  ohne  gesetzliche  Berechtigung 
zur  Behandlung  von  Kranken,  als  Wundarzt  diese  ausgeübt  und  die 
Franziska  F.  auch  behandelt  hat,  der  im  § 343  St.  G.  bezeichneten  Ueber- 
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tretung  der  Curpfuseherei  schuldig  gesprochen  worden  ist.  Durch  das  Zu- 
geständniss  des  Geklagten  ist  erwiesen,  dass  er  die  Franziska  F.,  Tochter 
der  Klägerin,  in  Behandlung  genommen  und  ihr  das  Knie  am  linken  Fusse 
nachdem  es  verrenkt  war,  eingerichtet  hat,  nach  Verlauf  von  acht  Tagen 
wiedergekommen  ist,  um  der  Franziska  F.  das  Knie  zu  Uberbinden.  Durch 
das  Gutachten  der  beeideten  Sachverständigen  ist  festgestellt,  dass  die 
Krankheit  der  Franziska  F.  nur  durch  die  fehlerhafte  und  grobe  Mani- 
pulation des  zur  Vornahme  solcher  Verrichtungen  unbefugten  und  unbe- 
fUhigten  Geklagten  den  von  ihnen  geschilderten  Verlauf  genommen  hat. 
Dieses  Gutachten  muss  ungeachtet  des  erhobenen  Protestes  des  Geklagten 
deshalb  Berücksichtigung  finden,  weil  sich  derselbe  auf  die  Strafacten 
beruft,  auf  diese  verweist,  diese  Berufung  aber  nur  hinsichtlich  der  Ent- 
schädigungsansprüche gelten  kann,  da  die  Schuld-  und  Straffrage  rechts- 
kräftig entschieden  ist  und  sie  daher  nicht  berühren  kann.  Durch  das 
rechtskräftig  gegen  Tobias  P.  gefällte  Strafurtheil  in  Verbindung  mit  dem 
Gutachten  der  Sachverständigen  und  der  vom  Geklagten  zugestandenen 
Behandlung  der  Franziska  F.  ist  bei  Berücksichtigung  der  Bestimmung 
des  § 1299  ABG  die  Verpflichtung  des  Geklagten  auf  Ersatz  des  zuge- 
fügten  Schadens  begründet,  ohne  dass  er  sich  mit  Erfolg  auf  den  Schluss- 
absatz des  § 1299  ABG  berufen  kann,  weil,  abgesehen  davon,  dass  der 
Geklagte  nicht  nachgewiesen  hat,  dass  Klägerin  seine  Unerfahrenheit, 
sowie  ünkenntniss  gewusst  hat,  oder  bei  gewöhnlicher  Aufmerksamkeit 
wissen  konnte,  und  nicht  angeführt  hat,  dass  er  ihr  seine  Nichtberechti- 
gung mitgetheilt  hat,  deren  Zwangslage,  dass  sie  als  Mutter  der  Franziska  F'. 
dem  Geklagten  und  nicht  einem  Arzte  die  Behandlung  ihrer  Tochter  an- 
vertraut hat,  als  Versehen  ihr  nicht  angerechnet  werden  kann,  zumal  sie 
wegen  dieser  Zwangslage  strafgerichtlich  als  Mitschuldige  nicht  behandelt 
wird.  Selbstverständlich  musste  die  Verpflichtung  des  Geklagten  zufolge 
des  vom  Geklagten  erhobenen  Widerspruches,  dass  Anna  F.  ihre  Tochter 
verpflegt,  gepflegt  und  gewartet  und  für  sie  Oel  und  Salben  gekauft  hat. 
von  der  Ablegung,  beziehungsweise  Nichtablegungdesder  Klägerin  Anna  F. 
diesbezüglich  rückgeschobenen  Haupteides  abhängig  gemacht  werden. 
Beweist  Anna  F.  durch  ihre  Eide,  dass  sie  die  Franziska  F.  durch  306  Tage 
ernährt,  gepflegt,  gewartet,  und  dass  sie  für  sie  Oel  und  Salben  um  den 
Betrag  von  39  30  fl.  gekauft  hat,  so  ist  der  klägerische  Anspruch  auf 
Ersatz  begründet.  Hiebei  wird  bemerkt,  dass  der  Betrag  von  50  kr.  für 
die  Verpflegung  einer  18  Jahre  alten  und  kranken  Frauensperson  per  Tag 
keineswegs  als  überspannt  bezeichnet  werden  kann,  so  dass  der  Ali- 
mentationsbetrag täglicher  50  kr.  mit  vollem  Rechte  zugesprochen  werden 
konnte.  Was  hingegen  die  Höhe  des  Lohnes  für  Pflege  und  Wartung  be- 
trifft, so  erscheint  der  begehrte  Betrag  von  täglich  1 fl.  thatsächlich  zu 
hoch  gegriffen  ; denn  wenn  auch  Anna  F.  bei  Berücksichtigung  der  That- 
sache,  dass  sie  als  Arbeiterin  bei  der  Wartung  und  Pflege  ihrer  Tochter 
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Franziska  F.  unter  Berücksichtigung  der  von  den  Sachverständigen  be- 
zeichneten  Hilflosigkeit  der  Kranken  in  ihrem  Krwerbe  mindestens  beein- 
trächtigt war,  so  hätte  doch  der  Geklagte  Tobias  P.  für  den  Fall  der  Unter- 
bringung der  Franziska  F.  in  einem  Krankenhause  für  die  Verpflegung  und 
Pflege  kaum  einen  höheren  Betrag  als  1 fl.  per  Tag  gezahlt,  weshalb  unter 
Würdigung  dieses  Umstandes  der  Anna  F.  für  die  Pflege  und  Wartung 
ihrer  kranken  Tochter  Franziska  F.  die  Kntschädigung  täglicher  50  kr. 
als  angemessen  zugesprochen  wurde.  Rücksichtlich  des  Betrages  per 
39*30  fl.  wurde  dessen  Ersatz  von  dem  Beweise  abhängig  gemacht,  dass 
Anna  F.  thatsächlich  diesen  Betrag  für  Oel  und  Salben  verausgabt  hat. 

Ueber  Appellation  des  Geklagten  hat  die  II.  J.  dieses  U.  dahin  ab- 
geändert, dass  der  Klägerin  blos  die  Hälfte  der  ihr  vom  ersten  Richter 
für  die  einzelnen  Ersatzansprüche  zuerkannten  Betrüge  zugesprochen 
wurde,  wenn  sie  die  betreffenden  vom  ersten  Richter  ihr  auferlegten  Haupt- 
eide ablegt,  während  sie  mit  der  anderen  Hälfte  der  ihr  vom  ersten  Richter 
zugesprochenen  Beträge  unbedingtabgewiesen  wurde,  sowie  auch  mit  dem 
weiteren  Betrage  per  153  fl.  für  Bedienung  und  Pflege  der  Kranken,  mit 
welchem  Betrage  sie  bereits  vom  ersten  Richter  implicite  abgewiesen 
worden  ist. 


Gründe: 

Durch  die  vorgelegten  Strafacten  und  das  Zugeständniss  des  Ge- 
klagten ist  erwiesen,  dass  derselbe  die  F'ranziska  F.,  ohne  die  gesetzliche 
Befugniss  zur  Behandlung  von  Kranken  zu  haben,  behandelt  hat,  und 
durch  das  in  der  Strafsache  gegen  den  Geklagten  wegen  Uehertretnng 
des  § 343  St.  G.  von  den  Gerichtsärzten  abgegebene  Gutachten,  welches 
als  den  gesetzliehen  Erfordernissen  vollkommen  entsprechend  mit  vollem 
Rechte  der  E.  des  ersten  Richters  zu  Grunde  gelegt  wurde,  ist  weiter  er- 
wiesen, dass  die  Erwerbsunfähigkeit  der  Franziska  F.  nur  durch  die 
fehlerhafte  und  grobe  Behandlung  des  Geklagten  entstanden  ist ; es  ist 
derselbe  somit  nach  § 1299  ABG  schuldig,  den  durch  seine  Handlung 
entstandenen  Schaden  zu  vertreten,  dessen  Bestimmung  durch  Sachver- 
ständige nicht  nöthig  erscheint,  da  zu  dessen  Beurtheilung  Fachkennt- 
nisse nicht  erforderlich  sind,  und  es  Sache  der  Klägerin  ist,  durch  Ablegung 
der  betreflfendeu  Haupteide  zu  erweisen,  dass  sie  die  in  Rede  stehenden 
Kosten  wirklich  getragen  hat,  deren  vom  ersten  Richter  bestimmte  Hohe 
den  V’erhältnissen  angemessen  erscheint,  umsomehr  als  es  sich  um  die 
Pflege  einer  Kranken  handelte,  welche  jeder  Benvegung  unfähig  war.  Je- 
doch fällt  auch  der  Klägerin  gemäss  § 1299  ABG  ein  Versehen  zur  Last, 
da  sic  sich  wegen  Behandlung  ihrer  Tochter  an  einen  wirklichen  Arzt 
und  nicht  an  den  Geklagten  zu  wenden  hatte,  von  dem  sie  aus  den  ganzen 
Umständen  wissen  musste  oder  leicht  in  Erfahrung  bringen  konnte,  dass 
derselbe  kein  Arzt  ist.  Klägerin  hat  somit  nach  § 1304  ABG  einen  ver- 
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hältnissmässigen  Theii  des  Schadens  niitzutragen,  und  da  in  diesem  Falle 
eine  Bestimmung  dieses  Verliältnisses  unmöglich  ist,  hat  Klägerin  gemäss 
desselben  Paragraphen  die  Hälfte  des  Schadens  zu  tragen.  Da  hiernach 
die  Appellation  des  Geklagten,  insoweit  er  die  Befreiung  von  jedem  Er- 
sätze aus  dem  Grunde  anstrebt,  dass  ihm  kein  Verschulden  zur  Last  fällt, 
nicht  begründet  ist,  andererseits  auch  der  Klägerin  ein  Versehen  zur 
Last  fällt,  dieser  Theii  der  Appellationsbeschwerde  mithin  als  begründet 
angesehen  werden  muss,  wurde  das  erstrichterliche  U.  dementsprechend 
abgeändert. 

lieber  die  Revisionsbeschwerde  der  Klägerin  hat  der  OGH  das 
oberlandesgerichtliche  U.  bestätigt. 

Gründe; 

Mit  Recht  hat  das  OLG  die  Bestimmungen  des  Schlusssatzes  des 
§ 1299  und  des  § 1304  ABG  auf  den  vorliegenden  Fall  angewendet,  weil 
auch  dann,  wenn  der  Schade  einem  strafgesetzlich  zu  ahndenden  Ver- 
schulden entspringt,  das  Mass  der  Schadenersatzpflicht  nach  den  Bestim- 
mungen des  30.  Hauptstückes  des  ABG  zu  beurtheilen  ist,  und  weil  aus 
den  Strafacten,  auf  welche  sich  die  Klägerin  selbst  beruft,  und  zwar  aus 
der  Aussage  ihrer  Tochter,  hervorgeht,  dass  die  Klägerin  derselben  er- 
zählte, bei  S.  sei  ein  verständiger  Mann,  welcher  Brüche  einzurichten 
verstehe  (nämlich  der  Geklagte),  aus  dieser  Bezeichnung  aber  sich  zweifel- 
los ergibt,  dass  die  Klägerin  wusste,  dass  der  Geklagte  kein  Arzt  sei. 
Demgemäss  ist  das  oberlandesgerichtliche  U.  zu  bestätigen. 


2897. 

Nach  erfolgter  Abiaseung  von  der  Klage  ist  der  Richter  berechtigt, 
die  Sistirung  der  wegen  Leistung  einer  actorischen  Caution  angeordnet 
gewesenen  Tagsatzung  von  Amtswegen  zu  verfügen. 

E.  Y.  6.  ücioDer  1892,  Z.  11792.  - (ßZ  1 ex  93.  Seile  7.) 

I.  LG  Wien. 

II.  OLG  Wien. 

Zufolge  der  Klagen  des  A gegen  B wegen  Unterfertigung  einer 
Vertragsurkunde,  Zahlung  von  30.000  fl.  und  üebemahme  eines  Hauses 
8.  A.  wurde  über  Gesuch  des  B die  Incidenzverhandlung  wegen  Leistung 
einer  Klagscaution  eingeleitet  und  angeordnet.  Vor  dieser  Tagfahrt  ist  A 
von  der  Klage  abgestanden,  worauf  die  I.  J.  die  Verhandlung  wegen 
Leistung  einer  actorischen  Caution  als  gegenstandslos  sistirte. 

Ueber  den  hiegegen  überreichten  Recurs  des  Klägers  hat  das  OLG 
im  Hinblicke  auf  den  im  § 1 AGO  enthaltenen  Grundsatz,  dass  der  Richter 
nicht  von  Amtswegen  vorzugehen  hat,  die  angefochtene  von  keiner  der 
Parteien  erbetene  Verfügung  der  I.  J.  behoben. 
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Dem  Revisionsrecurse  des  B Folge  gebend,  fand  der  OGH  den 
erstrichterlichen  B.  in  der  Erwägung  wieder  herzusteilen,  dass  der  wegen 
Leistung  der  Klagscaution  geführte  Nebenstreit  mit  der  Klage  in  einem 
derartigen  Zusammenhänge  steht,  dass  demselben  dadurch  jede  Grund- 
lage entzogen  ist,  wenn  von  der  Klage  abgestanden  wurde,  und  dass  die 
Vorschrift  des  § 1 AGO  nicht  in  der  vom  OLG  angenommenen  Weise 
ausgelegt  werden  kann,  dass  nämlich  der  Richter  nach  erfolgter  Abstehung 
von  der  Klage  durch  jene  Vorschrift  gehindert  wäre,  von  Amtswegen  die 
Sistirung  der  wegen  Leistung  der  actorischen  Caution  angeordnet  gewesenen 
Tagsatzung  zu  verfügen. 


2898. 

Anspruch  des  Zwischenspediteurs,  welcher  eine  Waare  laut  Angabe 
des  Vormannes  bei  der  Verzollung  declarirt  und  nach  zoilbehörd- 
licher  Beanständung  um  Ablassung  vom  Strafverfahren  gebeten  hat, 

auf  Ersatz  der  erlegten  Zollstrafe. 

E.  Y.  6.  Ociober  1892,  Z.  8747.  — (IB  50  61  92.  Seile  599.) 

I.  BG  Tetschen. 

II.  OLG  Prag. 

Die  Speditionsfirma  A in  Hamburg  liess  30  Fass,  welche  ihr  als 
Fischthran  seitens  der  Firma  X in  London  zugekommen  waren,  mit  der 
Weisung  an  die  Speditionsfirma  B in  Tetschen  abgehen  , diese  Waare 
(h’ischthran)  zu  verzollen  und  sie  franco  Zoll  prompt  an  Y in  Trautenau 
abgehen  zu  lassen.  Der  Comptoirist  C der  Firma  B besorgte  die  Ver- 
zollung der  von  ihm  als  Fischthran  declarirten  Waare  in  Tetschen  und 
B sandte  sonach  seine  gemäss  dem  Zollsätze  von  einem  Gulden  Gold  für 
Fischthran  zusaramengestellte  Spesennota  an  A.  Kurz  darnach  erhielt  B 
vom  Hauptzollamto  in  Tetschen  die  Mittheilung,  dass  betreff  der  Waare 
ein  Zollanstand  vorliege,  indem  die  als  Fischthran  declarirte  Waare  von 
zwei  Fachleuten  für  Harzöl  bezeichnet  worden  ist,  welches  einen  höheren 
Zollsatz  hat.  Mittlerweile  waren  die  30  Fass  jedoch  seitens  der  böhmischen 
Nordbahn  bereits  gegen  Trautenau  abgerollt.  Der  von  B avisirte  A 
telegraphirte,  man  möge  die  Zolldifferenz  erlegen  und  die  zur  V'erant- 
wortung  gezogene  Firma  B respective  ihr  Comptoirist  C erlegte,  indem 
er  gleichzeitig  um  Ablassung  vom  Gefällsstrafverfahren  ansuchte,  die  Zoll- 
differenz nebst  einem  Mindeststrafbetrage,  zusammen  314*16M.  Die  Nota 
hierüber  wurde  an  A gesandt,  welcher  sie  zu  honoriren  verweigerte  und, 
unter  der  Behauptung,  die  Waare  habe  thatsächlich  Fischthran  enthalten, 
den  B zur  Durchführung  des  Geßlllsstrafverfahrens  aufforderte.  Die  Finanz- 
behörden lehnten  jedoch  endgiltig  die  Durchführung  des  Verfahrens  ab, 
da  die  Waare  mittlerweile  dem  Verkehr  übergeben  war  und  C auch  aus- 
drücklich um  Ablassung  des  Strafverfahrens  gebeten  hatte.  B hat  nun 
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einem  Contocorrentanspruche  desA  seinen  Er8atz.in8prucli  per  814*16  M. 
entgegengesetzt,  worauf  ihn  A deshalb  auf  Zahlung  belangte. 

Die  I.  J.  wies  die  Klage  ab. 

Die  II.  J.  hat  der  Klage  stattgegeben. 

Ueber  die  Revisionsbeschwerde  der  geklagten  Firma  hat  der  OGH 
die  E.  I.  J.  wieder  hergestellt. 

Gründe: 

Mit  dem  Schreiben  ddto.  Hamburg  22,  October  1888  hatte  A dem 
B unter  Hinweis  auf  den  Übermächten  Ladeschein  die  Ordre  ertheilt,  die 
darin  verzeichneten  Waaren  (Fischthran  Zoll  1 fl.)  prompt  nach  Eintreffen 
an  Y in  Trautenau  franco  inclusive  Zoll  weiter  zu  befördern.  Dieser 
Weisung  ist  B nach  Ankunft  der  Waaro  dadurch  nachgekommen,  dass 
sie  durch  ihren  Comptoiristen  0 am  Zollamte  die  durch  den  Zollbeamten, 
welcher  die  Schiffsladung  von  Schandau  aus  begleitet  hatte,  abgegebenen 
Connossements  und  StammerklUrungen  behob,  die  Declaration  gemäss  der 
Stammerklärung  ausfertigte  und  nebst  Connossements  und  Bahnfracht- 
briefen der  Böhmischen  Nordbahn  auf  Grund  des  zwischen  dieser  und  B 
bestehenden  üebereinkommens  zur  Besorgung  der  Verzollung  und  Weiter- 
beförderung an  den  Destinator  übergab.  Durch  das  von  dem  Zollamts- 
official  Z ausgestellte  Amtszeuguiss  ist  als  bewiesen  zu  halten,  dass  die 
von  B zur  V'erzollung  angemeldeten  80  Fass  Fischthran  keinen  Fisch- 
thran enthielten,  sondern  auf  Grund  des  mit  Zuziehung  von  zwei  Sach- 
verständigen aufgenommenen  Befundes  als  Harzöl  der  Tarifpost  1 1 7 zum 
Zolle  von  1*50  fl.  Gold  per  100  Kilogramm  befunden  worden  und  dessent- 
halben  gegen  B der  gesetzmässig  begründete  Anstand  erhoben  und  durch- 
gefiihrt  worden  ist.  B hatte,  um  der  gesetzlichen  Strafe  zu  entgelien,  um 
Ablassuiig  von  dem  Vollzug  des  gesetzmitssigen  V’erfahrens  gebeten,  und 
nachdem  bewilligt  worden  war,  die  entfallende  Zollgebühr  im  Betrage  von 
88*78  fl.  in  Gold  und  147*95  fl.  als  Strafe  zu  erlegen,  wie  dies  durch  die 
Empfangsbestätigung  des  Hauptzollamtes  bewiesen  ist,  diese  Beträge  auch 
erlegt.  Aus  diesem  Grunde  nimmt  B den  Rückersatz  der  erhöhten  Zoll- 
gebühr und  der  Strafgebühr  gegen  A in  Anspruch  und  stellt  diese  Gegen- 
forderung der  einklagten  Saldoforderung  compensando  entgegen.  A weigert 
sich,  diese  Gegenforderung  anzuerkennen,  jedoch  nicht  mit  Recht.  A be- 
streitet die  Richtigkeit  der  Constatirung  seitens  des  Zollamtes,  dass  die 
als  Fischthran  declarirten  Fässer  Harzöl  gewesen  seien  und  behauptet, 
dass  die  Geklagte  fahrlässigerweise  verabsäumt  habe,  bei  der  Zollamts- 
handlung zu  interveniren  und  die  Entnahme  einer  amtlichen,  vorschrifts- 
mä.ssig  zu  versiegelnden  Probe  zu  beantragen,  und  dass  sie  es  verschuldete, 
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dass  sie  erst  am  17.  oder  18.  November  Kenntniss  von  dem  Anstande 
erhalten  hat,  nachdem  die  fragliche  Waarensendung  von  der  Böhmischen 
Nordbahn  weiter  befördert  und  dadurch  die  zweckmässige  Anwendung 


Digitized  by  Google 


2898.  Zwischenspediteur. 


769 


der  im  zollämtlichen  Verfahren  zulässigen  Rechtsmittel  vereitelt  worden 
war.  Diese  Behauptung  ist  ungegriindet  und  sind  die  daraus  gezogenen 
Schlüsse  unrichtig.  Mag  Firma  B der  klagenden  Firma  gegenüber  als 
Zwischenspediteur  oder  Mandatar  angesehen  werden,  fällt  ihr  ein  Ver- 
schulden nicht  zur  Last,  indem  sie  stricte  die  von  der  klagenden  Firma 
erhaltene  Ordre  vollzog.  Die  von  ihr  eingereichte  Declaration  als  Fisch- 
thran  erfolgte  in  Gemässheit  der  erhaltenen  Weisung  und  ist  so  anzusehen, 
als  ob  sie  von  der  klagenden  Firma  selbst  erfolgt  wäre,  sie  hat  daher  die 
Folgen  zu  tragen,  wenn  die  Declaration  als  unrichtig  befunden  und  hier- 
wegen  das  gefällsamtliche  Strafverfahren  eingeleitet  worden  ist.  Sie  hat 
aber  auch  die  Folgen  zu  tragen,  dass  die  Waare,  nachdem  das  Zollamt 
von  derselben  eine  Probe  behufs  Prüfung  derselben  auf  die  Richtigkeit 
der  Declaration  als  Fischthran  genommen  hatte,  schon  am  14.  November 
durch  die  Böhmische  Nordbahn  weiterbefördert  worden  und  am  17.  No- 
vember bereits  in  Trautenau  angekommen  war  und  es  dadurch  unmöglich 
geworden  ist,  den  der  klagenden  Firma  obliegenden  Beweis  über  die  be- 
hauptete Qualität  des  Inhaltes  der  30  Barels  zu  erbringen,  nachdem  A in 
dem  Schreiben  vom  22.  October  1888  der  Geklagten  zugleich  die  weitere 
Ordre  ertheilt  hatte,  die  Waare  prompt  weiter  zu  befördern  und  diesem 
Aufträge  ebenfalls  entsprochen  werden  musste  und  dadurch  entsprochen 
wurde,  dass  die  Waare  schon  am  14.  November  1888  nach  Trautenau 
expedirt  worden  ist.  Es  ist  unbestritten,  dass  die  von  dem  Zollamte  den 
in  Rede  stehenden  30  Barels,  welche  als  Fischthran  declarirt  worden 
sind,  entnommene  Probe  dem  Sachverständigenbefunde  durch  die  in  dem 
Amtszeugnisse  genannten  Sachverständigen  zugrunde  gelegt  worden  ist 
und  es  kann  als  Versäumniss  der  Firma  B nicht  erkannt  werden,  dass  sie 
nicht  bei  der  Entnahme  der  Probe  intervenirte  und  für  die  Versiegelung 
derselben  sorgte  und  die  zollamtliche  Abfertigung  nicht  abwartete,  viel- 
mehr auf  Weiterbeförderung  der  Waare  an  den  Destinatar  bedacht  war, 
da  sie  ja  nicht  ahnen  konnte,  dass  bezüglich  der  Waare,  welche  sie  ge- 
mäss der  erhaltenen  Ordre  als  Fischthran  declarirt  hatte,  zollamtlich  ein 
Anstand  erhoben  werde  und,  als  ihr  der  Anstand  auf  Grund  des  über  die 
entnommene  Probe  aufgenommenen  Sachverständigenbefundes  bekannt 
gegeben  wurde,  die  Waare  bereits  abgegangen  ist  und  eine  Ueberprüfung 
nicht  mehr  möglich  war.  Sobald  aber  auf  Grund  des  Befundes  das  geflills- 
amtliche  Strafverfahren  eingeleitet  war,  war  es  offenbar  im  Interesse  und 
zum  Nutzen  der  klagenden  Firma,  wenn  die  Geklagte  um  Ablassung  von 
dem  Vollzüge  des  gesetzmässigen  Verfahrens  gebeten  und  die  nach  dem 
Befunde  von  der  Waare  als  Harzöl  entfallende  Gebühr  und  die  nach  dem 
für  die  Uebertretung  festgesetzten  mindesten  Strafausmaasse  entfallende 
Strafe  erlegte;  sie  that  es  für  die  klagende  Firma  und  gebührt  ihr  daher 
der  Ersatz,  weshalb  sie  mit  Recht  ihre  Gegenforderung  corapensando  dem 
Klageanspruch  entgegenstellt.  Das  erstrichterliche,  die  Klage  abweisende 
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U.  entspricht  der  Sachlage  und  ist  gesetzlich  begründet,  und  wurde  daher 
unter  Abänderung  des  dem  Klagebegehren  stattgebenden  oberlandesge- 
richtlichen U.  wieder  hergestellt. 


2899. 

Taubstumme  können  ihren  letzten  Willen  nicht  blos  gerichtlich  oder 
mittelst  Notariatsactes,  sondern  auch  im  Sinne  des  § 585  ABG  in 
Gegenwart  von  Personen,  welche  ihre  Zeichensprache  verstehen, 

gütig  erklären. 

L T.  7.  October  1892.  Z.  G993.  - (IIB  839  ex  92.  Seite  193.) 

In  der  Verlassenschaftsabhandlung  nach  dem  Taubstummen  A wurden 
die  testamentarischen  Erben  B und  C,  Neffen  des  Erblassers,  zur  Ueber- 
reichung  der  Klage  gegen  die  gesetzlichen  Erben  wegen  Giltigkeit  des 
von  A vor  drei  Zeugen,  welche  seine  Zeichensprache  verstanden,  errich- 
teten mündlichen  Testamentes  angewiesen.  Gegen  die  überreichte  Klage 
wendeten  die  Geklagten  ein,  dass  ein  Taubstummer  nicht  vor  Zeugen, 
sondern  blos  vor  einem  Notar  im  Sinne  der  $;§  60,  61,  72  der  NO  und 
nach  § 577  ABG  testiren  könne. 

Beide  unteren  Instanzen  gaben  dem  Klagebegehren  statt;  das  OLG 
im  Wesentlichen  aus  folgenden 

Gründen: 

Die  Taubstummen  zählen  nicht  zu  jenen  Personen,  denen  nach  dem 
IX.  Hauptstücke  ABG  nicht  gestattet  ist,  zu. testiren.  Dies  ist  jedoch  nur 
unter  Beobachtung  gewisser  Förmlichkeiten,  §§  566,  568,  569,  573  ABG, 
zulässig,  und  auch  ein  solcher  Testator  hat  seinen  Willen  überlegt,  be- 
stimmt und  frei  zu  erklären,  wie  es  der  § 565  ABG  vorschreibt.  Die 
Taubstummen  sind  nicht  immer  zugleich  blödsinnig,  und  nach  § 275  ABG 
darf  einem  Taubstummen,  wenn  er  seine  Geschäfte  zu  verwalten  Blhig 
ist,  wider  seinen  Willen  ein  Curator  nicht  bestellt  werden.  Es  lässt  sich 
nicht  bestreiten,  dass  durch  täglichen  oder  häufigen  Verkehr  mit  Taub- 
stummen ein  Zeichen verständniss  sich  heranbildet  und  zustande  kommt, 
welches  die  Taubstummen,  wenn  sie  auch  keinen  regelrechten  Unterricht 
diesbezüglich  genossen  haben,  in  die  Lage  versetzt,  sich  verständlich  zu 
machen  und  ihre  Gedanken  mitzutheilen,  wobei  bestimmte  Zeichen  an 
die  Stelle  der  Sprache  oder  des  Stiramvermögens,  woran  sie  von  der 
Natur  verkürzt  sind,  treten.  Daraus  folgt,  dass  kein  Grund  vorhanden 
sei,  die  Bestimmung  des  § 577  ABG  gegenüber  einem  Taubstummen  einer 
beschränkenden  Auslegung  zu  unterziehen,  zumal  diese  Bestimmung  mit 
jener  der  §§  59,  60,  61,  72  NO  in  Zusammenhang  zu  bringen  ist.  Diese 
Paragraphe  und  das  Gesetz  vom  25.  Juli  1871,  RGB  Nr.  76,  welches  von 
Verträgen  unter  Lebenden  handelt,  die  mit  Taubstummen  abgeschlossen 
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werden,  bestimmen  nicht,  dass  Taubstumme  blos  mittelst  Notariatsactes 
testiren  dürfen ; hieraus  muss  geschlossen  werden,  dass  eine  solche  Person 
im  Sinne  des  § 585  ABG  ihren  letzten  Willen  in  Gegenwart  von  Personen, 
welche  ihre  Zeichensprache  zu  verstehen  vermögen,  gütig  erklären  kann. 
Die  im  Processe  einvemommenen  Zeugen  bestätigten  unter  Eid,  dass  der 
Taubstumme  A seine  Gedanken  mit  verständlichen  Zeichen  seinen 
Nachbarn  und  anderen  Dorfbewohnern,  die  mit  ihm  verkehrten,  genau 
auszudrUcken  verstand,  dass  er  ein  intelligenter  und  speculativer  Mann, 
Handwerker  und  Kaufmann  war,  dass  er  sich  nicht  immer  zu  Hause  auf- 
hielt, sondern  im  Betriebe  seines  Handels  auf  Reisen  ging,  sowie  dass 
er  auch  beichtete.  Dieser  Mann,  der  ein  Vermögen  besass,  war  gewiss 
berechtigt,  vor  Leuten,  die  ihn  zu  verstehen  im  Stande  waren,  seinen  letzten 
Willen  zu  erklären ; und  er  hat  auch  gewiss  seinen  Willen  vor  drei  Zeugen 
erklärt,  welche  unter  Eid  ausgesagt  haben,  dass  sie  bei  ihrer  gleichzeitigen 
Anwesenheit,  und  nachdem  sie  sich  vergewissert  hatten,  dass  A im  Zu- 
stande voller  Besonnenheit  war,  nach  seinen  Zeichen  leicht,  gut  und  deut- 
lich verstanden  haben,  dass  er  sein  ganzes  Vermögen  seinen  Neffen  B 
und  C hinterlasse. 

Die  dawider  ergriffene  a.  o.  Revisionsbeschwerde  fand  der  OGH  in 
Würdigung  der  zutreffenden  Gründe  des  obergerichtlichen  ü.  und  beim 
Abgänge  der  Voraussetzungen  des  Hofd.  vom  15.  Februar  1833,  JGS 
Nr.  2593,  zurückzuweisen. 


2900. 

Oie  Vereinbarung  zwischen  Verkäufer  und  Käufer,  dass  der  letztere 
an  einem  bestimmten  Tage,  zu  einer  bestimmten  Stunde,  am  Bahnhofe 
die  gekaufte  Waare  übernehmen  werde,  begründet  an  und  für  sich 

noch  kein  Fixgeschäft. 

L 1. 7.  Ocioöer  1892,  Z.  10228.  - (ßH  3 ex  93.  Seile  23.)  . 

I.  KG  als  HG  Tabor. 

II.  OLG  Prag. 

A begehrte  das  E.,  der  Geklagte  B sei  schuldig,  die  am  21.  April 
1891  erkauften  200  Sack  Hafer  zum  Preise  von  6*90  fl.  per  100  kg.  und 
3 fl.  Sensarie  ab  Kaiser  Franz  Josefs-Bahnhof  Prag  binnen  14  Tagen  ihm, 
dem  Kläger  zu  liefern.' 

Die  I.  J.  hat  die  Klage  unbedingt  abgewiesen. 

Gründe: 

Der  Kläger  gibt  selbst  zu,  dass  er  mit  dem  Geklagten  besprochen 
hatte,  am  25.  April  1891  Vormittags  auf  den  Kaiser  Franz  Josefs-Bahn- 
hof in  Prag  zu  kommen,  um  den  am  21.  April  1891  gekauften  Hafer  von 
dem  Agenten  C zu  übernehmen.  Er  gesteht  zu,  nicht  gekommen  zu  sein, 
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weil  er  das  zur  Bezahlung  nöthige  Geld  durch  Verzögerungen  bei  der 
Sparcasse  nicht  beschafTen  konnte.  Er  gibt  weiter  zu,  am  selben  Tage, 
am  25.  April  1891  Nachmittags,  habe  ihn  der  Agent  C in  Prag  getroffen 
und  ihn  gefragt,  was  er  mit  dem  Hafer  wolle,  und  er  sei  hierauf  mit  ihm 
zum  Kaiser  Franz  Josefs-Bahnhofe  gegangen,  um  den  Hafer  zu  übernehmen. 
Der  Kläger  hat  abermals  nicht  übernommen ; seine  Einwendung,  es  sei 
der  von  ihm  gekaufte  Hafer,  200  Sack  a 50^/^  kg.,  nicht  dagewesen, 
sondern  ein  anderer  Hafer,  180  Sack  ä 57  kg.,  ist  von  keiner  Relevanz, 
zumal  er  nicht  behauptet,  viel  weniger  erwiesen  hat,  dass  die  Qualität 
nicht  vertragsmässig  gewesen  sei.  Nach  dem  Gutachten  der  Sachver- 
ständigen ist  ein  Vertrag,  demzufolge  der  Verkäufer  dem  Käufer  200  Sack 
Hafer  k 50^/^  kg.  zum  Preise  von  6*90  kr.  per  100  kg.  zu  liefern  hat, 
durch  eine  Lieferung  von  180  Sack  Hafer  a 57  kg.  ordnungsmässig  er- 
füllt: denn  200  Sack  äbO^/^  kg.  machen  10.150  kg.  aus,  180 Sack  a 57  kg-. 
machen  10.260  kg.  aus.  mithin  um  110  kg.  mehr,  wobei  es  gleichgiltig 
ist,  ob  das  Gewicht  Brutto  oder  Netto  verstanden  wird ; die  gesamnite 
Gewichtsmeiige  ist  daher  in  dem  einen  und  in  dem  anderen  Falle  an- 
nähernd gleich,  der  Gewichtsunterschied  von  110  kg.,  sowie  die  Differenz 
in  der  Anzahl  der  Säcke  ist  unwesentlich,  Alles  dies  schon  deshalb,  weil  der 
Einheitspreis  für  je  100  kg.  bestimmt  ist  und  die  Qualität  der  Waare 
nicht  in  Frage  steht  Es  ist  auch  gleichgiltig,  ob  etwa  ein  Waggon  mit 
verladenen  200  Sack  Hafer  vom  Käufer  bestellt  ist  und  bloa  180  Sack 
geliefert  werden,  weil  das  Gewicht  der  gesummten  Waare  entscheidend 
ist  und  die  Sackung  für  den  Verkehr  ganz  unwesentlich  ist.  Die  Sackung 
ä 57  kg.  ist  marktgängig.  Da  somit  dem  Kläger,  respective  dem  Käufer 
ein  Verzug  zur  Last  fällt,  w*ar  der  Verkäufer,  beziehungsweise  der  Ge- 
klagte befugt,  von  dem  Vertrage  abzugehen  (Art  354  HGB) ; demnach 
war  die  Klage  abzuweisen. 

lieber  Appellation  des  Klägers  hat  die  II.  J.  diese  E.  abgeändert 
und  erkannt:  Der  Geklagte  ist  schuldig,  dem  Kläger  die  am  21.  April  1891 
verkauften  200  Sack  Hafer  im  Gewichte  ä 50^/^  kg.  gegen  den  dabei 
vom  Kläger  zu  bezahlenden  Kaufpreis  von  6*90  fl.  für  100  kg.  und  3 fl. 
Sensarieab  Kaiser  Franz  Josefs- Bahnhof  in  Prag  binnen  14  Tagen  zu  liefern. 

Gründe: 

Beiderseits  ist  zugestanden,  dass  bei  Abschluss  des  Kaufvertrages 
am  21.  April  1891,  mit  welchem  der  Geklagte  dem  Kläger  200  Sack 
Hafer  im  Gewichte  a 503/4  kg.  zum  Preise  von  6*90  fl.  per  100  kg.  und 
3 fl.  Sensarie  ab  Franz  Josefs-Bahnhof  in  Prag  verkauft  hat,  kein  be- 
stimmter Lieferungstag  und  also  auch  nicht  bedungen  war,  dass  die  Waare 
genau  zu  einer  festbestiminten  Zeit  oder  binnen  einer  festbestimmten  Frist 
geliefert  werden  soll ; durch  diesen  Kaufvertrag  wurde  somit  ein  soge- 
nanntes, nach  Art.  357  HGB  sich  normirendes  Fixgeschäft  nicht  begründet. 
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Nach  den  Processanführungen  des  Geklagten  sei  nun  am  25.  April  1891, 
als  der  Kläger  sich  wegen  der  Ablieferung  des  Hafers  an  den  Geklagten 
gewendet  hat,  verabredet  worden,  dass  der  Kläger  um  10  Uhr  Vormittags 
sich  am  Franz  Josefs-Bahnhofe  in  Prag  einfinden  möge,  dass  ihm  der 
Agent  C diesen  Hafer  dort  übergeben  werde.  Aus  dieser  Verabredung 
lässt  sich  aber  auch  nicht  folgern,  dass  hierdurch  der  in  BVage  kommende 
Kaufvertrag  in  ein  nach  § 357  HGB  sich  regulirendes  sogenanntes  Fix- 
geschäft  nachträglich  gestaltet  worden  wäre.  Denn  das  Fixgeschäft  im 
Sinne  des  Art.  357  HGB  ist  ein  Lieferungskauf,  bei  welchem  ausdrück- 
lich bedungen  ist,  dass  die  Waare  genau  zu  einer  festbestimmten  Zeit 
oder  binnen  einer  festbestiromten  Frist  geliefert,  respective  übernommen 
werde.  Wenn  auch  nicht  nothwendig  erscheint,  dass  die  Festsetzung  der 
Erfüllungszeit  als  genaue,  durch  bestimmte  Worte  ausgedrückt  wird,  weil 
die  juristische  Eigenschaft  des  Fixgeschäftes  nicht  in  dem  Worte,  sondern 
in  der  Absicht  der  Parteien,  ein  Geschäft  abzuschliessen,  wo  die  ErfUl- 
lungszeit  oder  ErfUllungsfrist  als  ausdrückliche  Bedingung  zu  gelten  hat, 
gelegen  ist,  so  kann  in  dem  vorliegenden  Falle  in  der  geklagterseits  be- 
haupteten Verabredung  vom  25.  April  1891  eine  derartige  Absicht  auf 
ein  Fixgeschäft  nicht  gefunden  werden.  Um  den  Hafer  am  25.  April  1891 
dem  Kläger  am  Franz  Josefs-Bahnhof  zu  übergeben,  musste  selbstver- 
ständlich eine  Zeit  bestimmt  werden,  zu  welcher  sich  der  Kläger  einfinden 
soll,  daher  die  Aufnahme  der  zehnten  Vormittagsstunde  allein  und  für  sich 
als  Verabredung,  dass  die  Waare  genau  zu  einer  festbestimmten  Zeit  ge- 
liefert werden  soll,  nicht  gelten  kann ; das  allenfällige  geschäftliche  Interesse, 
dass  die  am  Bahnhofe  einwaggonirte  Waare  rechtzeitig  auswaggonirt 
wird,  erscheint  hier  in  der  aufgeführten  Richtung,  ohne  dass  diesem  Inter- 
esse im  Vertrage  eben  durch  eine  bestimmte  Vertragsbestimraung  Aus- 
druck gegeben  wurde,  unentscheidend.  Ist  nun  der  hier  in  Frage  kommende 
Kaufvertrag  kein  Fixgeschäft  im  Sinne  des  Art.  357  HGB,  dann  genügt 
der  Umstand,  dass  der  Kläger  damals  am  25.  April  1891  zur  Uebernahme 
sich  nicht  eingefunden  hat,  allein  noch  nicht,  um  den  Geklagten  zu  be- 
rechtigen, vom  Kaufverträge  abzugehen;  der  Geklagte  hätte  nach  Artikel 
356  HGB  dies  dem  Kläger  unter  Gewährung  einer  angemessenen  Nach- 
holungsfrist anzeigen  müssen,  was  aber  geklagterseits  nicht  gescheiien 
ist.  Es  war  sonach  unter  Abänderung  des  erstrichterlichen  U.  nach  der 
Klage  zu  erkennen. 

Ueber  die  Revisionsbeschwerde  des  Geklagten  hat  der  OGH  das 
oberlandesgerichtliche  U.  zu  bestätigen  befunden. 

Gründe: 

In  dem  Umstande,  dass  der  Geklagte  am  25.  April  1891  dem  Kläger 
den  B.  gab,  der  dem  Kläger  verkaufte  Hafer  sei  schon  am  FYanz  Josefs- 
Bahnhof,  Kläger  möge  um  10  Uhr  Vormittags  hingehen  und  den  Hafer 
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von  C übernehmen  und  bezahlen,  und  dass  der  Kläger  erklärte,  zur  be- 
stimmten Stunde  auf  den  Bahnhof  zu  kommen,  den  Hafer  zu  übernehmen 
und  zu  bezahlen,  kann  schon  nach  dem  Wortlaute  dieser  Erklärungen 
und  nach  dem  Sinne  derselben,  wie  das  OLG  richtig  erörtert,  eine  Um- 
wandlung des  zugestandenermassen  nicht  als  Fixgeschäft  geschlossenen 
Vertrages  in  ein  Fixgeschäft  nicht  erblickt  werden,  und  dies  umsoweniger, 
als  die  angeblichen  Motive,  welche  beide  Theile  an  dem  Abschlüsse  eines 
solchen  Geschäftes  etwa  haben  konnten,  in  den  unter  ihnen  gewechselten 
Erklärungen  nach  den  Darstellungen  der  Einrede  keineswegs  zum  Aus- 
drucke gebracht  worden  sind,  und  als  aus  dem  Umstande,  dass  C am 
Nachmittag  desselben  Tages  weitere  Unterhandlungen  wegen  Uebernahme 
des  Hafers  mit  dem  Kläger  pflog,  klar  hervorgeht,  dass  die  Uebernahme 
des  Hafers  genau  zu  der  festbestimmten  Stunde  nicht  derart  im  Willen 
der  Parteien  lag,  dass  mit  der  Nichteinhaltung  dieser  Uebernahmszeit  der 
Vertrag  schon  hinfällig  werden  sollte,  und  hinfällig  geworden  war.  Lag 
aber  ein  P'ixgeschäft  nicht  vor,  dann  war  es  gemäss  Art.  356  HGB  Pflicht 
' des  Geklagten,  wenn  er  vom  Vertrage  abgehen  wollte,  dies  dem  Kläger 
anzuzeigen,  und  ihm  eine  den  Umständen  angemessene  Frist  zur  Nach- 
holung des  Versäumten  zu  gewähren,  dass  aber,  sei  es  der  Geklagte,  sei 
es  C,  dem  Kläger  angezeigt  haben,  dass  ersterer  vom  Vertrage  abgehen 
wolle,  und  dass  hiebei  eine  Nachfrist  gewährt  wurde,  wird  vom  Geklagten 
gar  nicht  behauptet,  im  Gegentheile  geht  aus  seiner  Darstellung  hervor, 
dass  am  Vormittag  des  25.  April  1891  überhaupt  gar  keine  Erklärung 
abgegeben  wurde,  und  dass  am  Nachmittag  desselben  Tages  C die  Ueber- 
gabe  des  Hafers  verweigerte,  ohne  eine  Nachfrist  zu  gewähren,  wozu 
er  selbst  dann  verpflichtet  gewesen  wäre,  wenn  die  Verabredung  wegen 
sofortiger  Bezahlung  des  Hafers  bestanden  hätte.  Im  Grunde  dieses  Sach- 
verhaltes hat  das  OLG  mit  Recht  der  Klage  stattgegeben  und  war  dessen 
U.  zu  bestätigen. 


2901. 

Girirung  eines  Acceptes  seitens  eines  Bruders  an  den  anderen  ohne 
Ersichtiichmachung  des  Umstandes,  dass  die  Girirung  lediglich  behufs 

Incassos  erfolgte. 

E.  Y.  11.  Ociober  1892,  Z.  11659.  — (IB  5 ex  93,  Seile  57.) 

I.  st.-del.  BG  Reichenberg. 

II.  OLG  Prag. 

Eduard  S.  hat  mit  dem  B.  des  KG  R.  wegen  einer  Wechselforde- 
rung per  600  fl.  die  executive  Pfändung  und  Schätzung  des  seinem  Bruder 
Adolf  S.  gehörigen  beweglichen  Vermögens  erwirkt,  welche  Execution 
auch  vollzogen  wurde.  Nun  hat  aber  auch  Johann  M.  wegen  einer  For- 
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dernng  per  564  fl.  gegen  denselben  Execnten  die  Mobilarexecution  er- 
wirkt und  wurde  selbe  durch  Vormerkung  des  Beitrittes  vollzogen. 
Johann  M.  behauptete  nun,  dass  er  durch  die  wegen  der  Wechselforde- 
rung des  Eduard  S.  per  600  fl.  am  25.  November  1891  vollzogene  Pfän- 
dung geschädigt  werde,  indem  der  Schätzwerth  der  gepfändeten  Fahr- 
nisse blos  272  fl.  beträgt,  und  somit  anzunehmen  ist,  dass  die  Execution 
zu  seiner  Befriedigung  nicht  führen  werde.  Aus  diesem  Grunde  und  da 
Eduard  S.  ein  Bruder  des  Executen  Adolf  S.  ist,  focht  Johann  M.  mit  der 
gegen  Eduard  S.  überreichten  Klage  den  vom  letzteren  ausgestellten 
Wechsel  per  600  fl.  und  die  auf  Grund  desselben  erworbene  Sicherstellung 
durch  executive  Pfändung  nach  §§  29  und  30  Z.  1 und  4 des  Gesetzes 
vom  16.  März  1884,  RGB  Nr.  36,  an  und  begehrte  die  ünwirksamer- 
klärung  derselben  gegenüber  dem  Kläger.  Zur  näheren  Begründung  des 
Klagsanspruches  führte  der  Kläger  an,  dass  Geklagter  an  Adolf  S.  keine 
Forderung  und  insbesondere  nicht  die  Wechselforderung  per  600  fl., 
wegen  welcher  er  Execution  erwirkte,  zu  stellen  hat,  und  dass  daher  so- 
wohl die  Ausstellung  des  Wechsels,  als  auch  die  später  vollzogene  Exe- 
cution nur  bezwecken  konnte,  die  Gläubiger  des  Adolf  S.  und  speciell 
den  Kläger  zu  benachtheiiigen.  Der  Geklagte  gestand  zu,  dass  er  von 
seinem  Bruder  Adolf  S.  nichts  zu  fordern  habe,  dass  er  den  Wechsel  per 
600  fl.  von  seinem  Bruder  Stefan  S.,  der  diesem  Stritte  als  Vertretungs- 
leister beitrat,  zum  Incasso  und  eventuell  zur  Einklagung  übernommen 
habe,  und  er  nur  diesem  Aufträge  nachkam  und  sohin  die  Execution  er- 
wirkte. Thatsächlich  habe  Stefan  S.  gegen  Adolf  S.  die  Wechselforderung 
zu  stellen,  und  sei  dieselbe  dadurch  entstanden,  dass  er  im  Jahre  1890 
von  demselben  an  Zinsen  und  Hypothekarforderungen  und  für  gewährte 
kleinere  Darlehen  einen  grösseren  Betrag  zu  fordern  hatte,  dass  Stefan  S. 
sich  sodann,  da  auch  Adolf  S.  Gegenforderungen  für  verschiedene  Dienst- 
leistungen hatte,  mit  demselben  verrechnete  und  hierbei  für  Stefan  S.  sich 
ein  Guthaben  von  etwas  mehr  als  600  fl.  ergab,  welches  auf  600  fl.  ein- 
verständlich abgerundet  wurde,  üeber  diese  Summe  habe  nun  Adolf  S. 
seinem  Bruder  Stefan  S.  den  Wechsel  ddto.  1.  April  1890  zahlbar  6 Monate 
k dato  acceptirt,  welcher  zur  Verfallszeit  wegen  Nichteinlösung  durch 
Ausstellung  eines  neuen  Wechsels  per  600  fl.  Ende  September  1890 
prolongirt  wurde,  welcher  neue  Wechsel  gleichfalls  6 Monate  ä dato  zahl- 
bar gestellt  war.  Dieser  Wechsel  sei  ebenfalls  zur  Verfallszeit  nicht  ein- 
gelöst worden,  was  zur  Folge  hatte,  dass  Adolf  S.  dem  Stefan  S.  den 
Wechsel  ddto.  27.  März  1891  per  600  fl.  acceptirte,  welcher  eben  später 
von  dem  Geklagten  eingeklagt  wurde.  Dem  Letzteren  habe  Stefan  S.  den 
Wechsel  lediglich  zum  Incasso  und  zur  eventuellen  Einklagung  übergeben, 
dass  nicht  Stefan  S.,  sondern  der  Geklagte  als  Kläger  gegen  Adolf  S.  auf- 
trat und  die  Execution  gegen  ihn  erwirkte.  Eine  Absicht,  die  Gläubiger 
des  Adolf  S.  und  insbesondere  den  Kläger  zu  schädigen,  sei  daher  auf 
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Seite  des  Adolf  S.  weder  bei  der  Acceptirung  des  ursprünglichen  Wechsels, 
noch  des  später  gegebenen  Prolongationswechsels  vorhanden  gewesen. 

Die  I.  J.  hat  dem  Klagebegehren  für  den  Fall  stattgegeben,  wenn 
der  Geklagte  durch  die  von  seinem  Vertretungsleister  Stefan  S.  abzu- 
legenden Haupteide  folgende  zwei  Beweise  nicht  erbringt:  1.  dass  es 
wahr  ist,  dass,  als  Stefan  S.  und  Adolf  S.  sich  im  Jahre  1890  Uber  ihre 
gegenseitigen  Forderungen  und  von  letzterem  geleisteten  Abschlags- 
zahlungen verrechneten,  sich  hierbei  für  Stefan  S.  ein  Guthaben  von  etwas 
mehr  als  600  fl.  ergab,  welches  auf 600  fl.  einveratändlich  abgerundet  wurde, 
dass  Uber  dieses  Guthaben  per  600  fl.  von  Adolf  S.  ein  Wechsel  ddto. 

1.  April  1890  per  600  fl.,  zahlbar  6 Monate  a dato  acceptirt  wurde,  dass 
dieser  Wechsel,  da  Adolf  S.  zur  Verfallszeit  ihn  nicht  einlösen  konnte, 
Ende  September  1890  durch  Ausstellung  eines  neuen  Wechsels,  welcher 
von  Stefan  S.  als  Aussteller  und  von  Adolf  S.  als  Acceptant  unterfertigt 
und  auf  6 Monate  zahlbar  gestellt  wurde,  prolongirt  wurde,  und  dieser 
zweite  Wechsel,  als  er  von  Adolf  S.  nicht  eingelöst  wurde,  durch  Aus- 
stellung des  Wechsels  ddto.  27.  März  1891,  acceptirt  und  ausgestellt 
von  Stefan  S.,  prolongirt  wurde,  dass  endlich  dieser  Wechsel,  da  Adolf  S. 
keine  Zahlung  leistete,  von  Stefan  S.  im  Regresswege  eingelöst  wurde ; 

2.  dass  es  wahr  ist,  dass  Stefan  S.  den  Wechsel  ddto.  27.  März  1891  über 
600  fl.  dem  Geklagten  Eduards,  zum  Incasso  und  eventueller  Einklagung 
übergab,  oder  auch  nur  einen  dieser  Beweise  nicht  erbringt. 

Gründe: 

Im  Hinblick  auf  die  beiderseitigen  Anführungen  sind  in  rechtlicher 
Beziehung  folgende  Fragen  zu  beantworten:  1.  Sind  im  Allgemeinen  die 
Voraussetzungen  für  einen  Anfechtungsanspruch  des  Klägers  vorhanden  ? 
2.  Steht  demselben  der  Anfechtnngsanspruch  auch  gegen  den  Geklagten 
zuV  3.  Inwieferne  sind  die  Anführungen  des  Geklagten  geeignet,  den  An- 
fechtungsanspruch des  Klägers  zu  entkräften?  In  ersterer  Beziehung  be- 
darf es  nach  dem  eingangs  dargestellten  Sachverhalte  nicht  erst  einer 
weiteren  Auseinandersetzung,  dass  dem  Kläger  als  Gläubiger  des  Adolf  S. 
das  Anfechtungsrecht  an  sich  zusteht.  Denn  Kläger  hat  gegen  denselben 
eine  vollstreckbare  Forderung  und  ist  auch  nach  dem  gegen  diesen  auf- 
genommenen Pfändungsprotocolle  und  nach  den  unwidersprochen  ge- 
bliebenen Angaben  des  Klägers,  dass  die  Realität  des  Adolf  S.  C.-Nr.  425 
in  R.  keinen  höheren  Werth  als  3000  fl.  hat  und  dieselbe  mit  Satzposten 
zusammen  per  4350  fl.  belastet  ist,  anzunehmen,  dass  die  von  dem  Kläger 
geführte  Execution  zu  einer  vollständigen  Befriedigung  desselben  nicht 
tlihren  werde.  Mithin  sind  die  im  § 32  AG  geforderten  Voraussetzungen 
für  die  Geltendmachung  eines  jeden  Anfechtungsanspruches  auch  für  den 
klägerischen  Anspruch  vorhanden.  In  zweiter  Beziehung  müssen  die  Be- 
stimmungen des  § 31  AG  in's  Auge  gefasst  werden.  Der  Kläger  richtet 
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seinen  Anfeclitungsanspruch  gegen  den  von  Adolf  S.  acceptirten  und 
spUter  von  dem  Geklagten  eingeklagten  Wechsel  ddto.  27.  März  1891 
per  600  fl.,  zahlbar  6 Monate  a dato.  Nach  der  bezogenen  Gesetzesstelle 
ist  die  Anfechtung  zulässig : a)  gegen  den  Vertragsgenossen  des  Schuldners 
oder  Denjenigen,  der  durch  die  Rechtshandlung  selbst  sichergestellt,  be- 
friedigt oder  begünstigt  wurde ; b)  gegen  den  Erben  desselben ; c)  gegen 
einen  anderen  unmittelbaren  Rechtsnachfolger  oder  Rechtsnehmer  der  ad  a) 
genannten  Personen  unter  bestimmten  Voraussetzungen ; d)  gegen  den 
Erben  der  ad  c)  genannten  Personen.  Der  Kläger  hat  bezüglich  der  Aus- 
stellung des  W^echsels  ddto.  27.  März  1891  keine  solchen  Umstände  an- 
geführt, aus  welchen  sich  ableiten  Hesse,  dass  der  Geklagte  dem  Adolf  S. 
bei  der  üebergabe  des  Wechsels  unmittelbar  als  Vertragsgenosse  gegen- 
überstand oder  unmittelbar  durch  den  Wechsel  sichergestellt  etc.  wurde. 
Aus  dem  Inhalte  des  in  Abschrift  gelegten  und  bezüglich  der  Richtigkeit 
des  Inhaltes  nicht  bestrittenen  Wechsels  geht  dieses  auch  nicht  hervor, 
weil  nach  dem  Wechsel  nicht  Edmund  S.  als  Aussteller  oder  Remittent 
erscheint,  sondern  Stefan  S.  und  letzterer  auch  auf  die  Rückseite  sein 
Biancogiro  beigesetzt  hat.  Wenn  nun  der  Geklagte  den  Wechsel  einge- 
klagt hat,  so  kann  das  nur  auf  Grund  seines  eigenen  Giros  geschehen 
sein.  Als  Giratar  ist  er  gegenüber  dem  Acceptanten  nicht  unmittelbarer 
Vertragsgenosse,  sondern  lediglich  der  Rechtsnachfolger  des  Vertrags- 
geiiossen,  des  Ausstellers.  Wenn  daher  gegen  den  Geklagten  der  An- 
fechtungsanspruch begründet  werden  soll,  so  kann  das  nur  in  der  letzteren 
Richtung  geschehen,  weshalb  im  vorliegenden  Falle  nur  die  Bestimmung 
des  Abs.  8 des  § 31  AG  von  massgebender  Bedeutung  ist.  Da  Geklagter 
selbst  zugesteht,  dass  der  Schuldner  Adolf  S.  sein  Bruder  ist,  da  ferner 
der  W’echsel  ddto.  27.  März  1891  innerhalb  des  letzten  Jahres  vor  üeber- 
reichnng  der  Anfechtungsklage  abgegeben  wurde,  und  der  Wechsel  des- 
halb nach  § 30  Alinea  4 AG  gegen  Stefan  S.  anfechtbar  wäre,  so  ist  er 
es  auch  gegen  den  Geklagten  als  Rechtsnachfolger  des  Stefan  S.  (§31 
Abs.  3 lit  c AG.)  Demnach  genügt  es  zur  Begründung  des  klägerischen 
Anspruches  nicht,  dass  der  Geklagte  gegen  Adolf  S.  keine  Forderung  hat, 
sondern  muss  unbedingt  auf  das  Hechtsverhältniss  zwischen  Adolf  S.  und 
Stefan  S.  näher  eingegangen  werden,  w'eil  nur  dann,  wenn  das  Rechts- 
verhältniss  zwischen  diesen  anfechtbar  ist,  der  Anfechtungsanspruch  auch 
gegen  den  Geklagten  erhoben  werden  kann.  Kläger  hätte  daher  auch 
schon  diesen  mehr  in  den  Bereich  seiner  Erwägungen  ziehen  sollen,  als 
er  es  bei  dem  von  ihm  eingenommenen  Standpunkte,  dass  ihn  das  Ver- 
hältniss  des  Adolf  S.  zu  Stefan  S.  nicht  berühre,  wirklich  gethan  hat.  Da 
Kläger  in  dieser  Hinsicht  nur  anführt,  dass  Stefan  S.  Kenntniss  davon 
hatte,  dass  sein  Bruder  Adolf  S.  durch  den  Kläger,  einem  Maurer-  und 
Zimmermeister,  eine  Scheuer  auf  Credit  bauen  Hess  und  mithin  auch  wissen 
musste,  dass  Adolf  S.  die  Absicht,  seine  Gläubiger  zu  schädigen,  hatte, 
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und  da  diese  Ansicht  ohne  jede  weitere  thatsächliche  Begründung  hinge- 
stellt wurde,  so  war  auf  diese  Behauptung,  weil  dieselbe  nicht  erwiesen 
ist,  beziehungsweise  durch  den  Haupteid  nicht  erweisbar  ist,  nicht  weiter 
Bedacht  zu  nehmen.  Der  Anfechtungsanspruch  des  Klägers,  insofeme 
er  sich  auf  § 29  des  AG  stützt,  ist  mithin  gegenüber  dem  Stefan  S.  und 
unmittelbar  gegen  den  Geklagten  nicht  begründet  worden.  Es  erübrigt 
daher  nur  das  Verhältniss  zwischen  Stefan  S.,  so  wie  es  Geklagter  dar- 
stellt, in  rechtlicher  Beziehung  zu  prüfen,  und  dieses  führt  zur  Erörterung 
der  dritten  oben  aufgestellten  Fragen.  Stefan  S.  behauptet,  den  Wechsel 
ddto.  27.  März  1891  per  600  fl.  von  Adolf  S.  als  Prolongationswechsel 
für  einen  verfallenen  Wechsel  erhalten  zu  haben.  Die  Acceptirung  eines 
solchen  Wechsels  und  die  Hingabe  desselben  an  den  Aussteller  ist  zweifels- 
ohne ein  Vertrag  im  Sinne  des  § 30  Abs.  4 AG  und  zwar  dann,  wenn 
der  frühere  Wechsel  auf  einem  entgeltlichen  Geschäfte  beruhte,  ein  ent- 
geltlicher Vertrag.  Dieses  trifft  auf  den  fraglichen  Wechsel  des  Adolf  S. 
vollkommen  zu.  Nach  den  obigen  Anführungen  des  Geklagten  hatte 
Stefan  S.  auf  Grund  einer  Berechnung  eine  Forderung  von  über  600  fl., 
worüber  ihm  Adolf  S.  ein  Wechselaccept  gab,  welches  später  durch  Aus- 
stellung eines  neuen  Wechsels  noch  zweimal  prolongirt  wurde.  Die  ünter- 
fertigung  des  Wechsels  ddto.  27.  März  1891  fällt  daher  bezüglich  der 
Qualität  der  Rechtshandlung  genau  unter  die  Bestimmung  des  § 30  Abs.  4 
des  AG.  Dagegen  fällt  dieselbe  nicht  unter  die  weitere  Bestimmung  dieser 
Gesetzesstelle,  wornacli  zur  Anfechtung  eines  entgeltlichen  Vertrages 
noch  gefordert  wird,  dass  durch  den  Abschluss  des  Vertrages  die  Gläubiger 
benachtheiligt  werden.  Aus  den  Anführungen  des  Geklagten  geht  nämlich 
hervor,  dass  die  Acceptirung  des  neuen  Wechsels  ddto.  27.  März  1891 
nur  den  Zweck  hatte,  eine  neue  wechselrechtliche  Grundlage  für  das  schon 
bestandene  Schuldverhältniss  zu  bilden.  Da  nun  Stefan  S.  schon  zu  jener 
Zeit  in  der  Lage  war,  seinen  Anspruch  gegen  Adolf  S.,  sei  es  nun  im 
Wege  der  VVechselklage  oder  der  Bereicherung  gerichtlich  geltend  zu 
machen,  so  kann  doch  wohl  offenbar  nicht  die  Rede  davon  sein,  dass  da- 
dadurch,  dass  die  sofort  mögliche  Realisirung  des  Anspruches  noch  auf 
weitere  6 Monate  verlängert  wurde,  die  Gläubiger  geschädigt  wurden. 
Der  nach  § 30  Abs.  4 AG  dem  nahen  Verwandten  obliegende  fernere 
Beweis,  dass  demselben  die  Schädigungsabsicht  des  Schuldners  nicht  be- 
kannt war,  ist  daher  im  concreten  Falle,  weil  schon  das  frühere  Erforder- 
niss der  Schädigung  der  Gläubiger  nicht  angenommen  werden  kann,  über- 
flüssig. Nach  diesen  Anführungen  obliegt  daher  dem  Geklagten  nichts 
weiter,  als  nachzuweisen,  dass  die  Ausstellung  ddto.  27.  März  1891  so 
zustande  gekommen  ist,  wie  er  behauptet,  und  dass  er  den  Wechsel  in 
der  von  ihm  angegebenen  Weise  erhalten  hat.  Letzteres  ist  deshalb  noth- 
wendig,  weil  hiermit  klar  dargethan  wird,  dass  Geklagter  nicht  unmittel- 
barer V^ertragsgenosse  des  Adolf  S.  bei  Ausstellung  des  Wechsels  war 
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und  die  Empfangnahme  des  Wechsels  seinerseits  nicht  unmittelbar  den 
Bestimmungen  des  § 30  AG  unterworfen  ist.  Geklagter  hat  über  diese 
zwei  rechtlich  relevanten  Thatsachen  den  Beweis  durch  den  Haupteid, 
abzuschwören  von  dem  freiwilligen  Vertragsleister  Stefan  S.,  dem  er  die 
Führung  des  Processes  überlassen  hat,  angeboten.  Da  Kläger  diese  Eide 
zurUckgeschoben  hat,  so  war  die  Entscheidung  von  der  Ablegung  der 
zurUckgeschobenen  Eide  (§  87  Summ.-Pat),  welche  von  dem  freiwilligen 
Vertretungsleister  Stefan  S.  abzulegen  sind,  abhängig  zu  machen.  Stellt 
der  Geklagte  den  Beweis  über  die  oben  als  relevant  erklärten  Behaup- 
tungen nicht  her,  danji  muss  die  Acceptirung  des  Wechsels  und  Hingabe 
desselben  an  Stefan  S.  oder  Eduard  S.  als  eine  unentgeltliche  Verfügung 
des  Adolf  8.  betrachtet  werden,  welche  der  Anfechtung  durch  den  Kläger 
nach  § 30  Abs.  1 AG  unterliegen  würde,  weshalb  der  Klage  bei  dieser 
Eventualität  stattzugeben  war.  Werden  jedoch  die  Beweise  hergestellt, 
dann  ist  erwiesen,  dass  die  Acceptirung  und  Hingabe  des  Wechsels  an 
Stefan  S.  ein  entgeltlicher  Vertrag  war,  und  dass  eine  Schädigung  der 
Gläubiger  hierdurch  nicht  eingetreten  ist,  und  dass  Geklagter  formell  nur 
als  Rechtsnachfolger  des  Stefan  S.  aufgetreten  ist,  weshalb  die  Anfechtung 
in  diesem  Falle  ausgeschlossen  wäre.  Der  Klagsanspruch  wäre  daher  un- 
begründet und  war  für  diesen  Fall  abzuweisen. 

lieber  Appellation  des  Klägers  hat  die  II.  J.  der  Klage  unbedingt 
stattgegeben. 


Gründe; 

Nicht  Stefan  S.,  sondern  der  Geklagte  Eduard  S.  hat  den  Wechsel 
ddto.  27.  März  1891  gegen  den  Schuldner  Adolf  8.  eingeklagt  und  auf 
Grund  des  hierüber  erlassenen  Zahlungsauftrages  das  Pfandrecht  auf  die 
Mobilien  des  Schuldners  erwirkt ; Eduard  8.  wird  daher  mit  der  gegen- 
wärtigen Klage  belangt  und  nur  ihm  gegenüber  hat  der  Kläger  die  ge- 
setzlichen Voraussetzungen  des  von  ihm  geltend  gemachten  Anfechtungs- 
rechtes zu  erweisen.  Die  Person  des  Stefan  8 kommt  nicht  in  Betracht 
und  dessen  Verhältniss  zum  Schuldner  kann  nicht  der  Gegenstand  der 
Erörterung  im  gegenwärtigen  Processe  sein,  weil  dem  Kläger  gegen 
Stefan  S.,  der  den  obigen  Wechsel  weder  eingeklagt  noch  exequirt  hat, 
ein  Klagerecht  gar  nicht  zusteht.  Der  Geklagte  Eduard  S.  hat  sich,  wie 
der  vorliegende  Wechsel  Nr.  3 ausweist,  denselben  ohne  jede  Einschrän- 
kung giriren  lassen,  er  hat  auf  Grund  dieses  Wechsels  den  Zahlungsauf- 
trag und  die  Execution  auf  die  Mobilien  des  Schuldners  erwirkt,  ohne  sich 
als  Bevollmächtigten  des  Stefan  S.  zu  bezeichnen,  wie  dies  durch  das 
PfUndungsprotocoll  lit.  C nachgewiesen  erscheint.  Hiernach  ist  die  Be- 
hauptung des  Geklagten,  dass  Stefan  8.  den  Wechsel  ihm  blos  zum  Incasso 
und  zur  eventuellen  Einklagung  übergab,  welche  die  Grundlage  seiner 
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Vertheidigung  bildet,  unrichtig  und  durch  die  vorliegenden  Urkunden 
widerlegt,  da  er  den  Wechsel  ohne  eine  der  im  Art.  17  WO  vorgesehenen 
Bemerkungen  an  den  Geklagten  übertragen  hat,  dieser  hierdurch  aber 
EigenthUmer  des  Wechsels  und  sohin  Forderungsberechtigter  geworden 
ist,  und  dem  Stefan  S.  demnach  ein  Forderungsrecht  aus  diesem  Wechsel 
und  den  nachfolgenden  Schritten  des  Geklagten  gar  nicht  zustellt.  Ob  aber 
Stefan  S.  aus  der  in  den  obigen  Behauptungen  enthaltenen  Thatsache  an 
den  Geklagten  eine  Forderung  zu  stellen  hat,  kann  den  Kläger  nicht  be> 
rühren,  da  er  sich  nach  § 31  Abs.  1 des  Gesetzes  vom  16.  März  1884, 
JGS  Nr.  36,  nur  an  den  durch  die  angefochtenen  Rechtshandlungen  Be- 
günstigten halten  kann,  und  dieser  vorliegend  der  Geklagte  ist,  der  die 
Wechselforderung  im  eigenen  Namen  exequirt  hat.  Nach  dieser  Gesetzes- 
stelle ist  nämlich  die  Anfechtung  nicht  nur  gegen  den  Vertragsgenossen 
des  Schuldners,  sondern  auch  gegen  Denjenigen  zulässig,  welcher  durch 
die  Rechtshandlung  sichergestellt,  befriedigt  und  begünstigt  wurde;  da 
nun  der  Geklagte  durch  die  executive  Pfändung  des  MobilarvermÖgens 
des  Schuldners  direct  sichergestellt  wurde,  so  kann  es  keinem  Zweifel 
unterliegen,  dass  die  Anfechtung  gegen  ihn  zulässig  sei,  wodurch  die  An- 
wendung der  Bestimmung  des  dritten  Absatzes  dieses  Paragraphen  aus- 
geschlossen erscheint.  Es  kommt  also  die  Frage,  ob  das  Rechtsverhältniss 
zwischen  Stefan  S.  und  dem  Schuldner  anfechtbar  sei,  hier  umsoweniger 
in  Betracht,  als  dem  Ersteren  nach  den  vorliegenden  Urkunden  eine  For- 
derung gegen  den  Schuldner  gar  nicht  zusteht,  und  entfällt  die  Erörterung 
der  dieses  Rechtsverhältniss  betreffenden  Thatsachen.  Da  nun  der  Geklagte 
weiter  zugesteht,  dass  er  dem  Schuldner  für  den  Wechsel  vom  27.  März 
1891  keine  V’aluta  gegeben  habe,  die  Acceptation  des  Wechsels  seitens 
des  Schuldners  dem  Geklagten  gegenüber  sich  daher  als  eine  unentgelt- 
liche Verfügung  des  ersteren  darstellt,  auf  welche  mit  Rücksicht  auf  den 
Zeitpunkt  der  Acceptation  dieses  Wechsels  die  Bestimmung  des  § 30  Z.  1 
des  citirten  Gesetzes  Anwendung  findet,  und  auch  die  im  § 33  des  er- 
wähnten Gesetzes  vorgesehene  Voraussetzung,  wie  dies  in  den  erstrichter- 
lichen Gründen  der  Sachlage  entsprechend  dargestellt  wurde,  zutrifft,  er- 
scheint der  Anfechtungsanspruch  des  Klägers  im  Gesetze  begründet,  und 
ist  sohin  in  Abänderung  des  angefochtenen  U.  unbedingt  nach  dem  Klage- 
begehren zu  erkennen. 

Ueber  die  Revisionsbeschwerde  des  Geklagten  hat  der  OGH  das 
obergerichtliche  U.  mit  Verweisung  auf  dessen  richtige,  durch  die  Aus- 
führungen der  Revisionsbeschwerde  nicht  widerlegte  Entscheidungsgründe 
und  in  der  Erwägung  bestätigt,  dass  es  in  diesem  Stritte  einzig  auf  die 
Handlungen  des  Geklagten,  nämlich  die  durch  ihn  im  eigenen  Namen  vor- 
genommene Einklagung  des  angefochtenen  Wechsels  und  die  von  ihm 
erwirkte  Pfändung  der  Mobilien  des  AdolfS.  ankomraen  kann,  das  zwischen 
Stefan  S.  und  dem  Geklagten  angeblich  bestandene,  aus  dem  Wechsel 
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nicht  ersichtliche  Vollraachtsverhältniss  aber,  nachdem  in  keiner  Weise 
dargethan  wird,  dass  es  dem  Kläger  bekannt  geworden  ist,  gemäss  § 1017 
ABG  auf  die  Rechte  des  letzteren  keinen  Einfluss  üben  kann. 


2902. 

Unterlassung  der  Vergebührung  von  Schiusszetteln  seitens  des  Rechts* 
freundes,  welche  demselben  für  einen  Process  zur  allfälügen  Ver- 
wendung in  Abschrift  übergeben  wurden. 

E.  Y.  12.  OcloDer  1892,  Z.  10681.  - (JB  51  ex  92. 86116  611.) 

A hat  den  Advocaten  Dr.  B.  mit  seiner  Vertretung  bei  Führung 
eines  Processes  gegen  die  Firma  C.  pcto.  200  Pfd.  St.  betraut.  Dr.  B.  hat 
die  ordnungsmässige  Führung  dieses  Processes  übernommen  und  den  A 
in  allen  drei  Instanzen  vertreten.  Als  Beweismittel  in  diesem  Processe 
wurden  dem  Dr.  B.  seitens  des  A zwei  Schhisszettel,  enthaltend  Kauf- 
schlüsse über  Baumwolle,  zur  Verfügung  gestellt,  und  Dr.  B.  hat  von 
diesen  beiden  Schlusszetteln  auch  wirklich  gerichtlichen  Gebrauch  ge- 
macht, jedoch  dieselben  nicht  vorher  zur  Gebührenbemessung  angezeigt. 
Die  Folge  davon  war,  dass  A notionirt  und  ihm  statt  der  einfachen  Ge- 
bühr per  123-45  fl.  die  dreifache  Steigerung  derselben  per  370*35  fl. 
vorgeschrieben  wurde.  Nachdem  die  dagegen  eingebrachten  Gebühren- 
recurse  von  der  Finanzlandesdirection  und  auch  vom  Finanzministerium 
abgewiesen  worden  waren,  hat  A den  Betrag  per  370*35  fl.  am  21.  Jänner 
1890  wirklich  bezahlt.  Nun  behauptete  A,  er  sei  durch  ein  offenbares 
Verschulden  des  Dr.  B.  insoferne  geschädigt  worden,  als  er  statt  der  zu 
entrichtenden  einfachen  Gebühr  per  123-45  fl.  dreimal  so  viel,  also  um 
246-90  fl.  mehr  bezahlen  musste,  als  er  bei  correctem  Vorgehen  des  Dr  B. 
hätte  zahlen  müssen,  und  verlangte  daher  von  Dr.  B.  die  Rückvergütung 
dieses  bezahlten  Mehrbetrages  per  246*90  fl. 

Die  I.  J.  hat  den  Geklagten  nur  zur  Zahlung  der  Hälfte  des  ein- 
geklagten Betrages  verurtheilt,  mit  dem  Mehrbeträge  dagegen  den  Kläger 
abgewiesen.  Nach  Darstellung  des  Sachverhaltes  im  Wesentlichen  sagen  die 

Gründe: 

Der  Geklagte  widerspricht,  dass' ihn  irgend  ein  Verschulden  treffe 
und  verweigert  daher  jede  Zahlung.  Die  fraglichen  zwei  Schlusszettel  sind 
als  Urkunden  im  Sinne  des  § 1 Abs.  3 und  Tarifpost  49  GG  über  die 
zwischen  dem  Kläger  und  der  Firma  D.  durch  Vermittlung  der  Firma  C 
abgeschlossenen  Käufe  von  Baumwolle  anzusehen,  sie  unterliegen  in  Ge- 
mässheit  der  Tarifpost  65  A a-des  Gesetzes  vom  13.  December  1862, 
RGB  Nr.  89,  der  Gebühr  nach  Scala  III  sammt  Zuschlag.  Im  Sinne  der 
Tarifpost  60,  Abs.  4 des  GG  und  § 9 des  Gesetzes  vom  29.  Februar  1864, 
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RGB  Nr.  20,  wurde  diese  GebUhrenpflicht  jedoch  erst  durch  den  im  Pro- 
cesse  wider  die  Firma  C.  pcto.  200  Pfd.  St.  gemachten  gerichtlichen  Ge- 
brauch der  beiden  Schlusszettel  begründet  und  hätte  bei  Vermeidung  der 
im  § 79  Z.  3 GG  bestimmten  nachtheiligen  Folgen  noch  vor  dem  gericht- 
lichen Gebrauche  der  GebUhrenpflicht  auf  die  in  den  §§  4 Z.  3 und  5 iit.  b 
der  FMV  vom  28.  März  1854,  RGB  Nr.  70,  respective  ira  § 6 des  Ge- 
setzes vom  13,  December  1862,  RGB  Nr.  89,  vorgeschriebene  Art  ent- 
sprochen werden  sollen.  Bei  E.  der  vorliegenden  Streitsache  handelt  es 
sich  hauptsächlich  um  die  Beantwortung  der  Frage,  wen  die  Folgen 
der  unterlassenen  VergebUhrung  der  beiden  Schlusszettei  treffen,  wer  die 
Steigerung  der  Gebühr  per  246*90  fl.  zu  tragen  hat,  da  jeder  der  beiden 
Streittheile  die  ganze  Verantwortung  hiefUr  dem  anderen  Theile  aufbürden 
will.  Nach  § 2 ABG  kann  sich  mit  der  Unkeniitniss  gesetzlicher  Bestim- 
mungen Niemand  entschuldigen,  und  muss  daher  die  Kenntniss  dar  obigen 
gesetzlichen  Bestimmungen  auch  beim  Kläger  vorausgesetzt  werden,  um- 
somehr als  der  Kläger  der  nicht  widersprochenen  Behauptung  des  Ge- 
klagten zufolge  Besitzer  mehrerer  grossen  Fabriken  und  Inhaber  einer 
grossen  Firma  ist,  daher  schon  mit  Rücksicht  hierauf  in  seinem  eigensten 
Interesse  sich  mit  allen  auf  Handelssachen  Bezug  habenden  Vorschriften 
und  insbesondere  mit  den  diesfälligen  Gebührenvorschriften  hätte  vertraut 
machen  sollen.  Kläger  behauptet,  er  habe  die  beiden  Schlusszettel  dem 
Geklagten  zur  eventuellen  Verwendung  als  Beweismittel  imProcesse  wider 
die  Firma  C zur  Verfügung  gestellt;  der  Kläger  hätte  im  Vorhinein  mit 
der  Eventualität  zu  rechnen  gehabt,  dass  der  Geklagte  von  beiden  Schluss- 
zetteln wirklich  gerichtlichen  Gebrauch  machen,  und  dass  dadurch  die 
Gebührenpflicht  begründet  werde,  der  Kläger  hätte  deshalb  entweder  den 
Geklagten  ausdrücklich  darauf  aufmerksam  machen  sollen,  dass  die  beiden 
Schlusszettel  noch  nicht  zur  Gebührenbemessung  angezeigt  worden  seien, 
oder  er  hätte  sich  mindestens  vergewissern  sollen,  ob  seitens  des  Ge- 
klagten im  Laufe  des  Processes  von  den  Schlusszetteln  ein  gerichtlicher 
Gebrauch  gemacht  werde,  um  für  diesen  Fall  auch  die  Anzeige  zur  Ge- 
bührenbemessung zu  veranlassen.  Aus  den  Angaben  des  Klägers  geht 
jedoch  hervor,  dass  Kläger  weder  das  Eine,  noch  das  Andere  gethan, 
sondern  sich  diesfalls  vollkommen  auf  den  Geklagten,  als  seinen  Rechts- 
freund, verlassen  hat.  In  Gemässheit  des  FME  vom  30.  Mai  1850,  RGB 
Nr.  214,  kann  die  Anzeige  zur  Gebührenbemessung  durch  Vorlage  der 
Originalurkunden  oder  durch  V'orlage  von  amtlich  beglaubigten  Abschriften 
dieser  Urkunden  geschehen;  der  Geklagte  konnte  daher  von  vonherein 
lediglich  in  Folge  des  Mangels  einer  diesfälligen  Clause!  auf  der  Urkunde 
nicht  wissen,  ob  eine  solche  Anzeige  überhaupt  gemacht  worden  sei. 
Nach  § 1299  ABG  und  § 9 des  Ges.  vom  6.  Juli  1868,  RGB  Nr.  96,  wird 
es  dem  Advocaten  zur  Pflicht  gemacht,  die  Rechte  seiner  Partei  gegen 
Jedermann  bei  eigener  Verantwortung  für  ein  Versehen  zu  vertreten,  und 
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ist  darin  gewiss  auch  die  Verpflichtung  inbegriffen,  alles  Nothwendige 
vorzukehren,  damit  die  den  Rechtsbeistand  in  Anspruch  nehmende  Partei 
nicht  etwa  durch  die  Nichterfüllung  einer  ganz  bestimmten  gesetzlichen 
Vorschrift  Schaden  erleide.  Es  wäre  daher,  insbesondere  mit  Rücksicht 
auf  den  Umstand,  dass  die  Gebührenpflicht  überhaupt  erst  dann  existent 
wurde,  als  von  den  beiden  Schlusszetteln  gerichtlicher  Gebrauch  gemacht 
worden  ist,  Pflicht  des  Geklagten  gewesen,  sich  beim  Kläger  anzufragen, 
ob  die  Schlusszettel  zur  GebUhrenbemessung  angezeigt  worden  seien, 
und  diese  Pflicht,  deren  Erfüllung  dem  Geklagten  ohne  alle  Schwierig- 
keiten möglich  gewesen  wäre,  und  zu  deren  Erfüllung  er  auch,  wie  sich 
aus  den  Acten  ergibt,  Monate  lang  Zeit  gehabt  hätte,  da  die  Einlegung 
der  beiden  Schlusszettel  erst  bei  der  Inrotulirung  der  Acten  im  Processe 
wider  die  Firma  C erfolgte,  hat  der  Geklagte  verletzt  und  muss  deshalb 
als  an  dem  erwachsenen  Schaden  mitschuldtragend  angesehen  werden. 
In  Erwägung  aller  dieser  Umstände  musste  sowohl  der  Kläger  als  auch 
der  Geklagte  ganz  gleichmässig  an  der  Steigerung  der  obigen  Gebühr  als 
schuldtragend  angesehen  werden.  Der  Schaden  wurde  daher  gemäss  § 1304 
ABG  getheilt,  und  der  Geklagte  demnach  zur  Zahlung  der  Hälfte  des 
eingeklagten  Betrages  verurtheilt. 

Ueber  Appellation  beider  Theile  hat  das  OLG  das  erstrichterliche 
U.  „aus  dessen  der  Sachlage  und  dem  Gesetze  entsprechenden  Gründen, 
welche  durch  die  Ausführungen  der  beiderseitigen  Appellationsbeschwerden 
nicht  widerlegt  erscheinen“,  bestätigt. 

Die  a.  o.  Rovisionsbeschwerde  des  Klägers  hat  der  OGH  zu  ver- 
werfen befunden,  weil  eine  Partei  nicht  schon  in  jedem  Falle  durch  die 
Ertheilung  einer  Information  ah  den  Reclitsfreund  von  der  Nichtveraut- 
wortung  befreit  wird ; weil  Kläger,  insoferne  es  die  Stempel*»  und  Ge- 
bührengesetze betriflft,  mit  deren  Nichtkenntniss  gegenüber  den  Finanz- 
behörden sich  nicht  vertheidigen  kann ; weil  es  sich  in  diesem  Falle  nicht 
eigentlich  um  eine  Ausserachtlassung  der  dem  Geklagten  obliegenden 
Vertretungspflichten  handelt;  weil  nach  § 64  Z.  1 b und  § 79  Z.  3 GG 
dem  Kläger  oblag,  die  Anzeige  zu  erstatten,  wenn  er  beabsichtigte,  von 
den  fraglichen  bedingt  steuerpflichtigen  Schlusscheinen  einen  gerichtlichen, 
die  Stempelpflicht  nach  sich  ziehenden  Gebrauch  zu  machen;  weil  er  im 
Falle  der  Unterlassung  hauptsächlich,  der  Rechtsfreund  nur  subsidiarisch 
haftet,  wie  denn  auch  die  E.  der  Finanzbehörden  in  diesem  Sinne  ergangen 
sind ; weil  demnach,  wenn  beide  Instanzen  darin,  dass  er  und  zwar  nur 
eine  Abschrift  dieser  Behelfe  dem  Geklagten  zur  allfälligcn  Benützung  in 
dem  wider  ihn  anhängigen  Processe  übergab,  ohne  die  Anzeige  zu  er- 
statten und  dem  Geklagten  das  Sachverhältniss  mitzntheilen  und  iiim 
weitere  diesbezügliche  Weisungen  zu  ertheilen,  darin  ein  Versehen  seiner- 
seits gelegen  fanden  und  demzufolge  auch  den  Kläger  zur  Tragung  des 
resultirenden  Schadens,  und  zwar  bei  dem  Umstande,  als  ein  anderer 
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Theiiungsmodus  sich  nicht  wohl  begründen  lässt,  zu  gleichen  Theilen  ver- 
hielten, eine  nach  Hofd.  vom  15.  Februar  1833,  Nr.  2593,  zur  Abände- 
rung dieser  ü.  erforderliche  offenbare  Ungerechtigkeit  nicht  zu  erkennen  ist. 

2903  u.  2904. 

Der  Ausdruck  „Reinertrag“  einer  kaufmännischen  Bilanz  ist  nicht  blos 
ein  juristischer  Begriff,  sondern  eine  positive  Thatsache. 

Theilw.  cassaiions-E.  y.  4.  FeDrnar  1892,  Z.  1067.  — (Prxegl.  V ex  93,  Seile  131.) 

I.  KG  Przemysl. 

II.  OLG  Lemberg. 

Dem  a.  o.  Revisionsrecurse  des  A in  seinem  Stritte  wider  die  Firma 
B pcto.  Zahlung  von  2065  fl.  s.  N.-G.  gegen  die  in  beiden  ünterinstanzen 
erfolgte  Abweisung  mit  dem  Ansuchen  um  den  Auftrag  an  die  B zur  Vor- 
lage der  HandlungsbUcher  gab  der  OGH  theilweise  dahin  statt,  dass  der 
Firma  B aufgetragen  wird,  an  dem  seitens  des  Erstrichters  zu  bestimmen- 
den Termin  die  ihre  Bilanzen  für  die  Zeit  vom  Jahre  1879  bis  zum  Jahre 
1887  inclusive  ausweisenden  HandlungsbUcher  um  so  gewisser  vorzulegen, 
als  im  gegentheiligen  Falle  gemäss  Art.  37  HG  angenommen  würde,  dass 
die  erwähnten  Bilanzen  im  besagten  Zeiträume  von  neun  Jahren  einen 
Reinertrag  im  Gesammtbelaufe  von  206.51 9*74  fl.  ausgewiesen  haben 
und  zwar  aus  folgenden  den  Sachverhalt  einschliessenden 

Gründen: 

A stützt  sein  Klagebegehren  auf  nachstehende  zwei  Thatsachen : 

1.  dass  er  als  Rechtsnachfolger  seines  verstorbenen  Vaters  Eigenthümer 
eines  Hundertstels  der  im  Handelsregister  protocollirten  und  unter  der 
belangten  Firma  betriebenen  Dampfmühle  X und  mithin  zum  Bezüge  einer 
seinem  Antheile  adäquaten  Theilquote  des  Reinertrages  dieses  Unter- 
nehmens für  den  bezeichneten  Zeitraum  von  neun  Jahren  befugt  sei,  und 

2.  dass  dieses  Unternehmen  innerhalb  dieses  Zeitraumes  die  obbezifferten 
Reinerträge  per  Jahr  im  angegebenen  Gesammtbelaufe  von  206.519*74  fl. 
abgeworfen  habe,  wovon  die  auf  seinen  Antheil  jeweilig  entfallende  Theil- 
surame  die  Klagsforderung  dar.stelle.  Zum  Beweise  dessen  berief  sich  A 
auf  die  Handlungsbücher  der  Gegenseite  und  stellte  diesfalls  das  ent- 
sprechende Begehren  auf  Vorlage  derselben  in  Gemässheit  des  Art  30  HG, 
indem  er  das  Beweisthema  dahin  formulirte,  dass  die  Jahresbilanzen  der 
belangten  Firma  während  des  besagten  neunjährigen  Zeitraumes  einen 
Reinertrag  im  angegebenen  Gesammtbelaufe  ausgewiesen  haben,  welcher 
in  den  auf  ein  jedes  Betriebsjahr  entfallenden  Theilquoten  zur  Vertheilung 
gelangte;  demgemäss  suchte  er  speciell  um  die  Vorlage  jener  Handels- 
bücher an',  in  denen  die  Jahresbilanzen  für  die  benannte  Zeitperiode  er- 
sichtlich gemacht  sind.  Die  Unterinstanzen  erachteten  das  Gesuch  deshalb 


Digitized  by  Google 


2903  u.  2904.  Kaufmännische  Bilanz. 


785 


abzuweisen,  weil  das  obforraulirte  Beweisthema  keinen  deutlich  um- 
schriebenen Inhalt  der  vorzulegenden  Handlungsblicher,  sondern  nur 
Folgerungen  aus  einem  angeblich  nicht  bezeichneten  Inhalte  involvire, 
insbesondere  aber  der  Ausdruck  „Reinertrag“  keine  Thatsache  im  Sinne 
des  § 170  wg.  GO,  sondern  blos  das  Ergebniss  einer  ganzen  Reihe  von 
Thatsachen,  daher  einen  „juristischen  Begriff“  bedeute.  Diese  Auffassung 
muss  Jedoch  als  irrig  bezeichnet  werden.  Art.  29  HBG  verpflichtet  den 
Kaufmann,  in  jedem  Betriebsjahre  einen  das  Verhältniss  des  Vermögens 
und  der  Schulden  darstellenden  Abschluss  zu  machen,  das  ist  eine  Bilanz 
seines  Vermögens  anzufertigen  und  nach  Art.  30  ib.  soll  jede  Bilanz  vom 
Kaufmann  und  bei  Handelsgesellschaften  von  allen  persönlich  haftenden 
Gesellschaftern  unterschrieben  und  entweder  in  das  hinzu  bestimmte  Buch 
eingetragen  oder  jeweilig  abgesondert  errichtet  werden.  Angesichts  dessen 
kann  es  keinem  Zweifel  unterliegen,  dass  die  urkundliche  Anfertigung 
einer  kaufmännischen  Bilanz  ebenso  wie  jede  andere  Eintragung  in  das 
Handlungsbuch  nicht  als  ein  blos  juristischer  Begriff,  sondern  als  eine 
positive  Thatsache  erscheint,  welche  durclj  die  errichtete  Urkunde  oder 
das  betreffende  Buch  dargethan  werden  kann.  Und  da  auch  die  Bilanz 
einen  im  Gesetze  genau  vorgeschriebenen  Inhalt  haben  muss,  so  ist  es 
klar,  dass,  sobald  der  Kläger  behufs  Darthuung  seiner  Forderung  gerade 
auf  diesen  Inhalt  der  Bilanzbilcher  der  Gegnerin  sich  beruft,  von  der  In- 
haltlosigkeit des  obforraulirten  Beweisthemas  keine  Rede  sein  kann.  Wenn 
sohin  weiters  erwogen  wird,  dass  das  Begehren  um  Vorlage  der  Haud- 
lungsbticher  innerhalb  der  vorgeschriebenen  Zeitfrist,  nämlich  schon  nach 
Einbringung  der  Einrede  in  der  Hauptsache  eingebracht  wurde,  dass  in 
der  Einrede  die  Richtigkeit  der  unter  2)  vorgebrachten  Thatsache  zur 
Gänze  in  Abrede  gestellt  wird,  dass  auf  die  Frage,  ob  das  Klagebegehren 
begründet  ist  oder  nicht,  bei  E.  des  Begehrens  um  Vorlage  der  Bücher 
kein  Bedacht  zu  nehmen  ist,  die  Belangte  übrigens  nicht  widersprach, 
Bilanzbücher  überhaupt,  namentlich  aber  solche  aus  den  Jahren  1879  und 
1880  zu  besitzen,  so  ergibt  sich,  dass  die  E.  der  Untergerichte  im  Punkte 
der  Zurückweisung  des  Begehrens  um  Vorlage  der  Handlungsbücher  eine 
offenbare  Ungerechtigkeit  statuiren,  mithin  in  Gemässheit  des  Hofd.  vom 
15.  Februar  1833,  JGS  Nr.  2593,  wie  oben  abgeändert  werden  mussten. 

II. 

Cassaiioüs-E.  ?.  12.  OcloDer  1892,  Z.  11777.  — (IDid.  Seile  13i) 

In  Folge  der  sub  I erflossenen  E.  des  OGH  ordnete  der  Erstrichter 
eine  Tagsatzung  zur  Vorlegung  der  Handlungsbücher  seitens  der  B an, 
B hat  jedoch  an  dem  bestimmten  Termin  die  Handlungsbücher  nicht 
vorgelegt,  und  die  I.  J.  gab  dem  Begehren  der  B um  Erstreckung  der 
Tagfahrt  behufs  dieser  Vorlegung  keine  Folge,  welche  E.  auch  seitens 
der  II.  J.  bestätigt  wurde. 

Dr.  Links:  Die  Rechtsprechung  des  k.  k.  Obersten  Gerichtshofes.  VIII.  50 
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Der  OGH  änderte  jedoch  die  E.  der  Untergerichte  dahin  ab,  dass 
die  I.  J.  behufs  Vorlegung  der  Handlungsbiicher  seitens  der  Bin  Gemäss- 
Iieit  der  oberstgerichtlichen  E.  vom  4.  Februar  1892,  Z.  1067,  eine 
neuerliche  Tagfahrt  anzuordnen  habe,  dies  in  der  Erwägung,  dass  es  sich 
im  vorliegenden  Falle  nicht  um  eine  Tagfahrtserstreckung  nach  § 6, 
sondern  um  eine  solche  nach  § 13  der  Proc.-Nov.  handelt,  betreflF  deren 
die  Processparteien  bei  der  Tagfahrt  vom  17.  Mai  1892  einander  wider- 
streitende  Anträge  gestellt  haben.  Diese  Anträge  waren  mithin  in  Ge- 
mässheit  der  obberufenen  Vorschrift  ohne  Verzug  dem  Gerichtsbeschlüsse 
zu  unterziehen  und  dieser  sofort  den  Parteien  zu  verkünden,  was  jedoch 
nicht  geschah.  Die  E.  der  Untergerichte  waren  daher  als  gesetzwidrig 
und  aufliegend  ungerecht  nach  Hofd.  vom  15.  Februar  1833,  JGS  Nr.  2593, 
in  obiger  Weise  abzuändern. 


2905. 

Zur  E.  über  die  Annahme  einer  Nichtigkeitsbeschwerde  gegen  gleich- 
lautende E.  der  Untergerichte  im  Summarverfahren  ist  nur  der  OGH 

competent 

E.  T.  12.  Ociober  1892.  Z.  12437.  — (PrxBul.  V ex  93.  Seile  5.) 

I.  8t.-(lel.  BG  Lemberg  II.  S. 

II.  OLG  Lemberg. 

Eine  von  der  I.  J.  dem  Oberrichter  vorgelegte  Nichtigkeitsbeschwerde 
gegen  gleichlautende  E.  in  einem  Summarstritte  wies  Letzterer  deshalb  zu- 
rück, weil  in  der  als  Nichtigkeitsbeschwerde  bezeichneten  Eingabe  kein 
Umstand  angegeben  erscheint,  welcher  als  Nichtigkeitsgrund  angesehen 
werden  könnte,  dieselbe  vielmehr  ihrem  Inhalte  nach  als  eine  a.  o.,  im 
Summarverfahren  unstatthafte  Revision  sich  darstellt,  weil  ferner  die  Be- 
zeichnung der  Eingabe  seitens  der  Partei  in  Betreff  der  Zulässigkeit  ihrer 
Einbringung  nicht  entscheidet  und  daher  schon  die  I.  J.  diese  Eingabe  in 
Befolg  des  § 51  Summ.-Pat.  hätte  abweisen  sollen. 

Ueber  Recurs  des  Nichtigkeitswerbers  erkannte  jedoch  der  OGH, 
dass  zur  E.  der  Frage,  ob  eine  im  Summarverfahren  gegen  zwei  gleich- 
lautende E.  eingebrachte  Nichtigkeitsbeschwerde  gerechtfertigt  sei,  nur 
der  OGH  berufen  sei,  mithin  der  Oberrichter  unzuständiger  Weise  in  die 
E.  eines  gegen  sein  eigenes  E.  gerichteten  Rechtsmittels  sich  einliess, 
verwarf  jedoch  unter  Einem  diese  Nichtigkeitsbeschwerde,  weil  in  der- 
selben keineswegs  dargethan  wird,  dass  in  den  E.  der  Untergerichte  irgend 
welche  Förmlichkeitsgebrechen  unterlaufen  sind,  welche  nach  dem  Ge- 
setze die  Nichtigkeit  derselben  herbeifiihren  müssten,  der  Kläger  vielmehr 
dieselben  lediglich  aus  Gründen  bekämpft,  w'elche  die  Legitimation  zur 
Sache  berühren,  wornach  diese  Beschwerde  im  W esentlichen  sich  als  eine 
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a.  o.  Revision  darstellt,  die  nach  § 51Summ.-Pat.  unstatthaft  und  von 
Amtswegen  zu  verwerfen  ist. 


2906. 

Die  Sequestration  im  Sinne  des  § 127  kais.  Pat.  vom  9.  August  1854, 
RGB  Nr.  208,  ist  ohne  Nachweis  eines  Schadens  oder  einer  Gefahr 
statthaft,  auch  wenn  die  zu  sequestrirende  Reaiitätenhälfle  de  facto 
vom  Eigenthümer  der  anderen  Hälfte  verwaltet  wird  und  trotzdem 
dieser  Verwalter  selbst  gesetzlicher  Erbe  ist. 

E.  Y.  12.  Ocioöer  1892,  Z.  12018.  — (JB  10  81  93.  Seile  119.) 

Die  gesetzlichen  Erben  nach  der  am  6.  August  1 890  mit  Hinter- 
lassung eines  schriftlichen  Testamentes  verstorbenen  Anna  H.,  aus  deren 
letztwilligen  Anordnung  sich  der  erblasserische  Gatte  F.  H.  erbserklärt 
batte,  fochten  dieses  Testament  mittelst  Klage  an  und  überreichten  ein 
Gesuch  um  Bewilligung  der  gerichtlichen  Sequestration  der  in  den  Nach- 
lass der  Anna  H.  gehörigen  Hälfte  des  Hauses  Nr.  153  in  P.  und  um  Ein- 
führung des  K.  ü.  als  Sequester,  dies  auf  Grund  des  § 127  des  Abh.-Pat. 

Das  BG  in  P.  bewilligte  nun  nach  Zuiass  des  § 127,  V.  a.  St.,  die 
gerichtliche  Sequestration  des  Nachlasses  der  Anna  H.,  bestehend  in  der 
der  Erblasserin  gehörig  gewesenen  Hälfte  des  Hauses  Nr.  153  in  P.,  be- 
stellte als  Sequester  den  K.  ü.  und  vcrordnete  dessen  Einführung. 

Gegen  diesen  B.  ergriff  nun  F.  H.,  der  Gatte  der  Erblasserin,  welchem 
zugleich  die  zweite  Hälfte  der  Nachlassrealität  Nr.  153  in  P.  gehört,  der 
die  in  den  Nachlass  der  Anna  H.  gehörige  Hauseshälfte  de  facto  ver- 
waltete und  der  als  Gatte  der  Erblasserin  zugleich  gesetzlicher  Erbe  der- 
selben und  zwar  zu  einem  Viertel  war,  den  Recurs  und  führte  zunächst 
in  formali  aus,  dass  es  unzulässig  sei,  die  Sequestration  zu  bewilligen  und 
sofort  die  Person  des  Sequesters  zu  bestimmen,  ohne  auch  nur  den  Gegen- 
theil  zu  Ijören,  und  dies  umsomehr,  als  doch  im  vorliegenden  Falle  der 
Erblasser  fünf  Achtel  der  betreffenden  Realität  suo  jure  zu  verwalten  be- 
rechtigt ist.  In  merito  müsse  auf  den  § 833  ABG  Rücksicht  genommen 
und  doch  zum  Mindesten  geprüft  werden,  ob  die  allgemeinen  Voraus- 
setzungen der  Sequestration  gemäss  § 293  AGO  vorhanden  seien. 

Die  II.  J.  hat  diesem  Recurse  stattzugeben  und  der  I.  J.  zu  ver- 
ordnen befunden,  dieselbe  habe  vorerst  eine  Tagsatzung  zur  Ein  veruahme 
des  F.  H.  unter  Vorladung  beiderTheile  anzuordnen  und  erst  nach  dieser 
Einvernahme  über  das  angeführte  Gesuch  zu  entscheiden,  weil  es  mit 
Rücksicht  auf  die  beiderseits  obwaltenden  Interessen  nicht  zulässig  er- 
scheint, ohne  Anhörung  des  Gegentheiles  über  das  Sequestrationsgesuch 
sofort  zu  erkennen. 
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Nach  Einvernahme,  sämmtlicher  Interessenten  hat  die  I.  J.  die 
Sequestration  abermals  bewilligt. 

lieber  neuerlichen  Recurs  des  F.  H.  gegen  diesen  B.  hat  die  II.  J. 
den  angefochtenen  B.  abzuändern  und  das  Begehren  der  Gcsnchsteller 
abzuweisen  befunden,  weil  dem  erblasserischen  Ehegatten  F.  H.,  welcher 
Eigenthümer  einer  idealen  Hälfte  des  Hauses  Nr.  153  in  P.  ist  und  selbst 
in  dem  Falle,  dass  die  Abhandlung  der  Verlassenschaft  nach  A.  H.  auf 
Grund  der  gesetzlichen  Erbfolge  durchgefdhrt  werden  sollte,  nach  § 758 
ABG  im  Erbwege  noch  Anspruch  auf  ein  Achtel  dieses  Hauses  zu  erheben 
berechtigt  erscheint,  gegen  seinen  Willen  nach  §§  833  und  836  ABG  ein 
fremder  Verwalter  der  . zweiten  Hälfte  des  bezeichneten  Hauses  nicht  auf- 
gedrungen werden  kann,  woraus  folgt,  dass  die  Vorschrift  des§  127,  V.  a. 
St.,  auf  dessen  Grund  die  Sequestration  begehrt  wird,  hier  keine  Anwen- 
dung findet. 

Der  OGH  hat  nun  dem  o.  Revisionsrecurse  der  Sequestrationswerber 
stattgegeben,  die  angefochtene  obergerichtliche  E.  abzuändern,  den  B. 
der  I.  J.  wieder  herzustellen  und  derselben  die  weitere  Amtshandlung 
aufzutragen  befunden,  dies  in  der  Erwägung,  dass  der  Umstand,  dass  blos 
die  Hälfte  des  Hauses  Nr.  153  in  P.  in  den  Nachlass  der  Anna  H.  gehört, 
die  andere  Hälfte  aber  Eigenthum  des  Geklagten  ist,  den  auf  den  Rechts- 
weg gewiesenen  Erben  nicht  das  Recht  benehmen  kann,  die  Sequestration 
des  Nachlasses  im  Sinne  des  § 127  des  Abh.-Pat.  zu  begehren,  und  dass 
bei  dem  Umstande,  als  dem  F.  H.  die  Verwaltung  des  Nachlasses  vom 
Gerichte  nicht  eingeräumt  wurde,  gar  kein  Anstand  vorliegt,  die  Seque- 
stration des  Nachlasses  auch  ohne  Nachweis  einer  Gefahr  oder  eines 
möglichen  Schadens  zu  bewilligen. 


2907. 

Vorzeitige  Lösung  des  Dienstverhältnisses  zwischen  dem  Firmainhaber 
und  dem  Handlungsbevollmächtigten  wegen  erheblicher  Ehrenbeiei- 
digungen  des  Letzteren  gegen  den  Principal. 

E.  V.  12.  Ocioöer  1892,  Z.  14512.  - (6H  49  ex  92,  Seite  414.) 

A begehrte  von  der  Firma  B und  C die  Bezahlung  des  aus  dem 
zwischen  dem  Kläger  und  ihr  geschlossenen  Lohnvertrage  entspringenden  * 
Gehaltes  für  den  Monat  December  1890  per  120  fl. 

Die  I.  J.  hat  die  Klage  abgewiesen. 

Gründe: 

ln  dem  vorliegenden  Rechtsstreite  handelt  es  sich  lediglich  darum, 
ob  die  geklagte  Firma  mit  Berechtigung  am  1.  December  1890  die  sofortige 
Aufhebung  des  Dienstverhältnisses  gegen  den  Kläger  als  Vertreter  ihrer 
Filiale  in  X ausgesprochen  hat.  Der  Kläger  führt  selbst  an,  dass  die  ge- 
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klagte  Firma  mit  Schreiben  vom  31.  October  1890  ihm  seine  Stellung 
als  Vertreter  der  X’schen  Filiale  gemäss  der  contractiich  vereinbarten 
Kündigungsfrist  dreimonatlich  per  1.  Februar  1891  aufgekUndigt  hat. 
Durch  die  einstimmige  Aussage  der  unbedenklichen  Zeugen  D und  E wird 
nach  § 137  AGO  erwiesen,  dass  am  20.  November  1890  Abends  im 
Bureau  der  X'schen  Filiale  der  geklagten  Firma  der  in  Aufregung  befind- 
liche Kläger  über  diese  Firma  äusserte:  Die  Herren  könnten  ihm  vom 
Buckel  hinunterrutschen ; ferner  erklärte,  er  werde  sich  hüten,  irgend- 
welche belehrende  Mittheilungen  dem  Personale  zu  machen,  die  geklagte 
Firma  nütze  das  Personale  nur  aus,  um  es  dann  an  die  Luft  zu  setzen ; 
weiter  dem  Buchhalter  D sagte,  dass  er  ebenso  hinausfliegen  werde,  nach- 
dem man  ihn  ansgenützt  haben  werde;  und  auf  den  Vorhalt  des  D,  dass 
er  (Kläger)  keinen  Grund  habe,  über  die  Firma  so  zu  sprechen,  da  er 
immereine  besondere  Bevorzugung  genossen  habe,  antwortete : Erst  kommt 
man  mit  Höflichkeit  und  Schlauheit,  und  was  man  damit  nicht  erreichen 
kann,  versucht  man  mit  Grobheit  und  Brutalität;  dass  er  am  30.  November 
1890,  einem  Sonntage  gegen  1 Uhr  Nachmittags,  ira  Comptoir  der  Kläger 
sich  äusserte : In  Zukunft  wird  an  Sonntagen  Nachmittags  nicht  gearbeitet 
werden  und  wird  an  Wochentagen  pünktlich  Mittags  um  12  Uhr  und 
Abends  um  8 Uhr  geschlossen  werden ; dann  auf  die  Entgegnung  des  D, 
dass,  wenn  sie  bis  12  oder  8 Uhr  nicht  fertig  werden,  sie  noch  weiter 
arbeiten  müssen,  da  das  Tagewerk  nicht  früher  beendet  werden  dürfe, 
bevor  nicht  alle  Arbeiten  des  laufenden  Tages  erledigt  seien,  weiter 
äusserte:  Es  ist  ganz  gleichgiitig,  ob  die  Arbeiten  fertig  sind  oder  nicht; 
was  bis  8 Uhr  Abends  nicht  fertig  ist,  muss  bis  zum  nächsten  Tage  liegen 
bleiben,  dass  D den  Kläger  ersuchte,  die  angefangenen  Frachtkarten 
fertig  berechnen  zu  dürfen,  dass  er  sich  hiebei  auf  die  ihm  von  dem  Pro- 
curisten  der  geklagten  Firma  ertheilte  Erlaubniss  berief,  so  lange  im  Bureau 
arbeiten  zu  können,  als  er  wolle,  dass  der  Kläger  hierauf  antwortete:  Hier 
bin  ich  Herr,  ich  bestimme  die  Bureaustunden,  wenn  Ihnen  das  nicht  passt, 
so  machen  Sie,  dass  Sie  herauskommen.  Sie  gemeiner  Kerl,  Schmarotzer- 
pflanze, wenn  Sie  nach  Abessynien  verpflanzt  werden  sollten,  würde  dort 
die  Pest  ausbrechen.  Schon  hiernach,  abgesehen  von  den  weiteren  von 
der  Geklagten  angeführten  Umständen,  ist  klar,  dass  der  Kläger  als  Hand- 
lungsgehilfe der  Geklagten  sich  erheblicher  Ehrverletzungen  gegen  den 
Principal  schuldig  machte  und  im  Dienste  das  Vertrauen  missbrauchte. 
Es  konnte  bei  diesem  Auftreten  des  Klägers  nach  Art.  64,  HGB  Z.  5 und  2, 
mit  Recht  am  1.  December  1890  die  Aufhebung  des  Dienstverhältnisses 
gegen  den  Kläger  von  der  Geklagten  ausgesprochen  werden,  daher  das 
auf  Zahlung  des  Gehaltes  für  den  Monat  December  1890  per  120  fl.  ge- 
richtete klägerische  Begehren  abzuweisen  ist. 

Ueber  Appellation  des  Klägers  hat  die  II.  J.  dem  Klagebegehren 
stattgegeben. 
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' Gründe: 

Das  OLG  vermochte  der  E.  der  I.  J.  und  den  Gründen  zu  dieser  E. 
in  keiner  Weise  beizupflichten,  und  zwar  auf  Grund  nachstehender  Er- 
wägungen : Der  erste  Richter  hält  die  in  den  Gründen  angeführten  Um- 
stände durch  die  Aussage  der  beiden  Zeugen  D und  E nach  § 137  AGO 
als  bewiesen  und  erklärt  diese  beiden  Zeugen  als  unbedenklich.  Dieser 
Ausspruch  ist  schon  aus  dem  Grunde  unrichtig,  weil,  wenn  den  Zeugen 
E auch  kein  anderer  Grund  bedenklich  machen  würde,  derselbe  schon 
wegen  seines  Alters  unter  20  Jahren  vom  Gesetze  selbst  nach  § 142  lit.  e. 
AGO  für  bedenklich  erklärt  wird.  Eine  wesentlich  andere  Ansicht  als  der 
erste  Richter  hat  das  OLG  auf  Grund  der  sorgfältigen  Prüfung  des  Acten- 
materials  von  dem  Zeugen  D gewonnen ; und  ohne  erst  alle  Momente  her- 
vorheben zu  wollen,  welche  darthun  würden,  welche  Rolle  dieser  Zeuge 
in  dem  Verhältnisse  zwischen  dem  Kläger  und  der  geklagten  Firma  ge- 
spielt hat,  dürfte  es  hier  genügen,  darauf  Bedacht  zu  nehmen,  was  dieser 
Zeuge  selbst  bei  seiner  Einvernahme  angeführt  hat.  Auf  dem  zweiten 
Bogen,  vierte  Seite  dieser  Zeugeneinvernahme  sagte  der  Zeuge,  um  seine 
Aussage  als  genau  erscheinen  zu  lassen,  er  wisse  die  Worte  genau,  weil 
er  sich  die  Aeusserung  des  A damals  gleich  notirt  habe.  Mit  vollem  Grunde 
konnte  daher  Kläger  diesem  Zeugen  gegenüber  einwenden,  dass  bei  ihm 
ein  feindliches  Verhältniss  besteht,  wenn  auch  der  Kläger  selbst,  wie  er 
es  motivirte,  in  Ermanglung  anderer  Zeugen  nothgedrungen  sich  auf  die- 
selben Zeugen  wie  die  geklagte  Firma  berufen  musste.  Aber  selbst  ange- 
nommen, es  wäre  jener  Sachverhalt  genau  so  wahr,  wie  er  in  den  Ent- 
scheidnngsgründen  des  ersten  Richters  als  erwiesen  angenommen  wurde, 
würde  derselbe  nicht  genügen,  um  anzuerkennen,  dass  die  geklagte  Firma 
gesetzlich  berechtigt  war,  den  Kläger  sofort  zu  entlassen.  Der  Art.  64 
HGB  gestattet  die  Aufliebung  des  Dienstverhältnisses  gegen  den  Hand- 
lungsgehilfen aus  wichtigen  Gründen.  Nachdem  sich  beide  Theile  auf  diese 
Gesetzesstelle  berufen,  will  nicht  weiter  untersucht  werden,  ob  es  sich 
hier  um  das  Verhältniss  eines  Handlungsgehilfen  handelt,  und  es  wird 
nur  hervorgehoben,  dass  die  Beurtheilung  der  Wichtigkeit  der  Gründe 
dem  Ermessen  des  Richters  überlassen  bleibt.  Die  geklagte  Firma  und  ihr 
zustimmend  findet  der  erste  Richter  in  dem  als  erwiesen  angenommenen 
Thatbestande  die  Bedingungen  des  Art.  64,  HGB  ad  5 und  2,  vorhanden. 
Wenn  man  das  Benehmen  des  Klägers  auch  uncorrect  und  ungebührlich 
bezeichnen  muss,  kann  in  dem  als  erwiesen  angenommenen  Thatbestande 
eine  erhebliche  Ehrverletzung  gegen  den  Principal  in  keiner  Weise 
gefunden  werden.  Die  geklagte  Firma  ist  zwar  bemüht,  jede  Handlung 
des  Klägers,  die  vielleicht  als  nur  tactlos  oder  unpassend  zu  bezeichnen 
w’äre,  als  injuriös  zu  bezeichnen ; dieselbe  übersieht,  dass  aber  auch  sie 
gewisse  Pflichten  und  Rücksichten  gegen  den  Kläger  nicht  hätte  ausser  Acht 
lassen  sollen,  und  dass  namentlich  es  I^flicht  der  Firma  war,  die  gegen 
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den  Kläger  angeregte  und  gewiss  die  Ehre  desselben  in  berechtigter 
Weise  tangirende  Verdächtigung,  als  ob  derselbe  die  Geschäftsgeheimnisse 
der  geklagten  Firma  verrathe,  in  entsprechender  Weise  zum  Austrag  zu 
bringen,  mag  die  Verdächtigung  vom  Procuristen  oder  von  jemandem 
Anderen  erhoben  worden  sein,  und  gerade  diese  Verdächtigung  war  es, 
die  die  Veranlassung  zu  den  weiteren  Zerwürfnissen  gegeben  zu  haben 
scheint.  Der  vom  ersten  Richter  als  erwiesen  angenommene  Thatbestand 
erscheint,  soweit  es  sich  um  den  Angriff  auf  die  Ehre  des  Principals 
handelt,  nur  mehr  als  Ausdruck  des  Missmuths  eines  Beamten,  der  sich 
für  gekränkt  erachtet,  es  kann  aber  keine  erhebliche  Ehrverletzung  des 
Principals  darin  erkannt  werden,  abgesehen  davon,  dass  ein  Theil  der 
Aeusserungen  nur  im  Zustande  der  Aufregung  gemacht  worden  ist,  und 
dass  auch  diese  Aufregung  nicht  ganz  im  eigenen  Verschulden  des  Klägers 
zu  suchen  ist.  Was  zwischen  dem  Kläger  und  dem  D vorgefallen  ist  und 
insoweit  sich  Kläger  hinreissen  Hess,  Letzteren  zu  beleidigen,  kann  die 
geklagte  Firma  als  eine  beleidigende  Aeusserung  auf  sich  nicht  beziehen. 
Ungeachtet  aller  Sorgfalt  bei  der  Prüfung  der  Acten  konnte  kein  Umstand 
in  dem  als  erwiesen  angenommenen  Thatbestande  gefunden  werden,  der 
unter  Art.  64,  HGB  Z.  2,  subsumirbar  wäre.  Wenn  sich  auch  der  Sach- 
verhalt am  30.  November  1890  wirklicli  so  zugetragen  hätte,  wie  ihn 
die  geklagte  Firma  schildert,  welche  jedoch  wieder  nur  aus  der  oben 
schon  näher  gewürdigten  Quelle  schöpft,  so  wäre  darin  eine  Ausseracht- 
lassung  der  Dienstesobliegenheit,  aber  nimmer  eine  Handlung  zu  erkennen, 
die  unter  den  Art.  64,  HGB  Z.  2,  subsumirbar  wäre  oder  die  dem  dort 
aufgestellten  Aufhebungsgrunde  gleichgestellt  werden  könnte  und  die  der 
Kläger  sich  zu  Schulden  hätte  kommen  lassen,  zumal  dem  Kläger  insoweit 
vollständig  beigepflichtet  werden  muss,  dass  beide  oben  angeführten 
Zeugen,  wenn  sie  hätten  wollen,  am  30.  November  1890  Nachmittags 
die  Geschäfte  auch  ganz  gut  und  leicht  hätten  besorgen  können,  und  es 
geradezu  als  eine  Entstellung  bezeichnet  werden  muss,  wenn  D sich  da- 
rauf beruft,  dass  er  sich  für  entlassen  ansehen  musste,  nachdem  er  gerade 
den  Anordnungen  des  Klägers  sich  widersetzt  und  sich  auf  Weisungen 
der  Firma  selbst  berufen  hat.  Der  Appellationsbeschwerde  des  Klägers 
musste  sohin  stattgegeben,  das  erstrichterliche  ürtheil  abgeändert  und 
nach  der  Klage  erkannt  werden. 

üeber  die  Revisionsbeschwerde  der  geklagten  Firma  hat  der  OGH 
die  E.  der  I.  J.  wieder  herzustellen  befunden,  und  zwar  dies  unter  Be- 
rufung auf  die  im  Wesentlichen  dem  Gesetze  entsprechenden  Gründe  des 
ersten  Richters,  denen  nur  noch  beigefügt  wird,  dass,  wenn  auch  der 
Zeuge  E wegen  seines  Alters  unter  20  Jahren  nach  § 142  lit.  e.  AGO  ein 
bedenklicher  Zeuge  ist,  doch  der  Umstand,  dass  der  zweite  Zeuge  D die 
vom  Kläger  über  die  geklagte  Firma  gemachten  ehrenrührigen  Aeusse- 
rungen sich  notirt  hatte,  zweifellos  keinen  Grund  bilden  könne,  um  hieraus 
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ein  feindseliges  Verhältniss  ableiten  zu  können,  und  es  sind  daher  die 
Aussagen  des  ganz  unbedenklichen  Zeugen  D und  des  bedenklichen  (jedoch 
bereits  19  Jahre  alten)  Zeugen  E geraäss  der§§  137  und  144  AGO  aller- 
dings geeignet,  um  die  Uber  die  geklagte  Firma  gemachten  Aeusserungen 
des  Klägers  als  erwiesen  halten  zu  müssen,  welche  jedoch  nicht  blos  als 
uncorrect  und  ungebührlich  bezeichnet  werden  können,  sich  vielmehr 
zweifellos  als  erbebliche  Ehrverletzungen  gegenüber  dem  Principal 
darstellen  und  die  geklagte  Firma  nach  Art.  64,  HOB  Z.  5,  zur  Aufliebung 
des  Dienstverhältnisses  berechtigt  haben. 


2908. 

Ein  Zeuge,  der  auf  Grund  seines  Geständnisses  und  anderer  Beweis- 
mittel des  Verbrechens  des  Betruges,  begangen  durch  das  in  einer 
Civilrechtssache  abgelegte  falsche  Zeugniss,  schuldig  erkannt  wurde, 
fällt  als  des  falschen  Eides  uberwiesen  unter  die  Vorschrift  des 

§ 237  AGO. 

E.  V.  13.  Ociolier  1892,  Z.  10257.  - (Ilß  835  ei  92.  Seile  191.) 

In  der  summarisch  verhandelten  Rechtssache  des  A gegen  B wegen 
Bezahlung  eines  Darlehens  von  250  f).  wurde  mit  Rücksicht  darauf,  dass 
durch  die  Aussage  der  vom  Kläger  über  die  Klagsbehauptungen  geführten 
Zeugen  u.  z.  der  unbedenklichen  Anna  K.  und  der  verwerflichen  Apol- 
lonia M.  die  erste  halbe  Beweisprobe  hergestellt  war,  mit  dem  rechts- 
kräftigen ü.  vom  27.  April  1891,  Z.  1796,  auf  den  Erfüllungseid  des 
Klägers  erkannt.  Da  jedoch  mit  dem  Strafurtheile  vom  19.  August  1891, 
Z.  5645,  die  Zeugin  AnnaK.  des  durch  die  erwähnte  Aussage  begangenen 
Verbrechens  des  Betruges  im  Sinne  der  §§  197  und  199,  lit.  a,  St.  G. 
schuldig  erkannt  und  ausserdem  ausgesprochen  wurde,  dass  diese  Zeugen- 
aussage für  ungiltig  erklärt  werde,  überreichte  B eine  Klage  gegen  A mit 
der  Schlussbitte : Essei  der  Geklagte  verpflichtet,  anzuerkennen,  dass 
mit  Rücksicht  auf  das  vorerwähnte  Strafurtheil  auch  das  ü.  vom  27.  April 
4 891,  Z.  1796,  rechtsunwirksam  sei;  Geklagter  werde  zur  Ablegung 
des  Erfüllungseides  nicht  mehr  zugelassen,  respective  im  Falle  der  Ab- 
legung desselben  haben  die  im  U.  hierauf  bestimmten  Folgen  nicht  ein- 
zutreten, und  sei  der  Geklagte  schuldig.  Alles,  was  er  auf  Grund  dieses 
U.  erhalten  hat,  zurückzustellen. 

Die  I.  J.  hat  nach  durchgeführter  Verhandlung  diesem  Klagebe- 
gehren für  den  Fall  stattgegeben,  wenn  die  Klägerin  den  Haupteid  über 
das  Widerspiel  des  EiTülluugseidessatzes  ablegt,  wobei  erwogen  wurde, 
dass,  wenn  auch  die  Zeugin  Anna  K.  im  Strafverfahren  eingestanden  hat, 
eine  falsche  Zeugenaussage  gemacht  zu  haben,  im  vorliegenden  Falle 
dennoch  die  V^orschrift  des  § 236  AGO  nicht  Anwendung  Anden  kann, 
da  dieser  Paragraph  lediglich  ein  GestUndniss  des  Zeugen,  dass  er 
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ein  falsches  Zeugniss  abgelegt  habe,  fordert,  während  § 237  A60  davon 
ausgebt,  dass  der  Zeuge  eines  falschen  Zeugnisses  Uberwiesen  wurde,  was 
nur  im  Wege  des  Strafverfahrens  geschehen  kann  und  auch  hier  geschah, 
weshalb  die  Bestimmung  des  § 237  AGG  piatzgreift. 

Die  II.  J.  hat  die  Klage  zur  Gänze  abgewiesen,  von  der  Ansicht 
ausgehend,  dass  Anna  K.  des  falschen  Zeugnisses  im  Sinne  der  §§  236 
und  237  AGO  für  geständig  und  nicht  für  überwiesen  zu  halten  sei,  und 
dass  unter  einem  überwiesenen  Zeugen  die  Gerichtsordnung  nur  einen 
leugnenden  und  durch  dritte  Zeugenaussagen  oder  andere  Indicien  über* 
wiesenen  Zeugen  versteht,  da  sonst  die  Bestimmung  des  § 236  AGO  über- 
haupt nie  zur  Anwendung  gelangen  würde. 

Der  OGH  hat  die  E.  der  I.  J.  wieder  hergestellt  aus  nachstehenden 

Gründen: 

Der  Bestimmung  des  § 236  AGO,  welche  durch  das  Hofd.  vom 
25.  August  1783,  JGS  Nr.  179,  sub  lit.  d eine  Erläuterung  erfuhr.  Hegt 
die  Erwägung  zu  Grunde,  dass  das  blosse  Geständniss  eines  Zeugen,  er 
habe  falsch  ausgesagt,  für  sich  allein  nur  ihm,  nicht  aber  dritten  Personen 
gegenüber  für  wahr  zu  halten  sei,  und  dass  hiernach,  w'enn  nur  dieses  Ge- 
ständniss vorliegt,  dasselbe  nicht  geeignet  sei,  die  auf  dem  zugestande- 
iierweise  falschen  Zeugnisse  beruhenden  Rechte  des  bezüglichen  Streit- 
theilcs  zu  alteriren,  dass  vielmehr  in  solchem  Falle  jener  Partei,  welche 
in  Folge  Jener  Zeugenaussage  sachfällig  geworden  ist,  nur  diesem  Zeugen 
gegenüber  das  Recht  des  Regresses  selbst  dann  zukommt,  w'enn  dieser 
Zeuge  kein  Vermögen  besitzt,  und  folglich  an  ihm  ein  Regress  nicht  er- 
holt werden  kann. 

Dass  der  § 236  AGO  in  diesem  Sinne  aufzufassen  ist,  darüber 
lässt  das  eingangs  erwähnte  Hofd.  keinem  Zweifel  Raum.  Dem  entgegen 
behandelt  der  § 237  AGO  diejenigen  Fälle,  in  denen  nicht  nur  das  Ge- 
ständniss des  Zeugen,  sondern  auch  noch  andere  Beweismittel  vorliegen, 
welche  zur  üeberweisung  desselben,  ein  falsches  Zeugniss  in  der  be- 
treffenden Rechtssache  abgelegt  zu  haben,  führen,  eine  Üeberweisung, 
die  allerdings  nur  im  strafgerichtlichen  Wege  erfolgen  kann.  Ein  solcher 
Fall  liegt  auch  hier  vor,  zumal  aus  den  Entscheidungsgründen  des  Straf- 
iirtheils  klar  hervorgeht,  dass  die  Verurtheilung  der  Anna  K.  nicht  nur 
auf  deren  Geständniss,  sondern  auch  auf  andere  Beweismittel,  insbesonders 
die  dort  bezogenen  Zeugenaussagen  gestützt  wird.  Hiernach  hat  in  dem 
vorliegenden  Rechtsstreite  nicht  § 236,  sondern  §237  AGO  platzugreifen, 
und  erscheint  es  unter  solchen  Umständen  gleichgiltig,  ob  der  Gesetzgeber 
ursprünglich  blos  bei  § 237  und  nicht  auch  bei  § 236  AGO  von  der  Vor- 
aussetzung eines  stattgehabten  Strafverfahrens  ausging,  zumal  dieser 
Standpunkt  durch  die  nachgefolgten  gesetzlichen  Bestimmungen  längst 
überholt  wurde,  indem  nach  dem  Hofd.  vom  6.  März  1821,  JGS  Nr.  1743 
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(§  84  St.-PO),  der  Civilrichter  auch  dann,  wenn  ihm  ein  Zeuge  gesteht, 
falsch  ausgesagt  zu  haben  oder  wenn  er  anderweitig  davon  Kenntniss  er- 
langt, gehalten  ist,  der  Staatsanwaltschaft  hierüber  die  Anzeige  zu  er> 
statten  und  bis  zur  E.  des  Strafgerichtes  das  weitere  civilgerichtliche  Ver- 
fahren einzustellen,  so  dass  gegenwärtig  in  der  Regel  in  den  Fällen  des 
§ 236  AGO  ebenso,  wie  in  jenen  des  § 237  AGO  die  Ingerenz  desStraf- 
gerichtes  eintreten  wird,  und  das  charakteristische  Unterscheidungsmerk- 
mal lediglich  darin  zu  erblicken  ist,  ob  nur  das  Geständniss  des  Zeugen 
— das  möglicherweise  auch  objectiv  falsch  sein  kann  — oder  ander- 
weitige Beweise  vorliegen,  welche,  sei  es  neben  diesem  Geständnisse, 
sei  es  ohne  dieses  zur  üeberweisung  des  betreffendes  Zeugen  führten,  und 
ob  in  diesem  Falle  — ausser  jener  (falschen)  Zeugenaussage  — noch 
andere  Beweismittel,  welche  wenigstens  eine  halbe  Probe  ausgemacht 
hätten,  im  Civilprocesse  vorhanden  seien  oder  nicht.  In  der  vorliegenden 
Streitsache  sind  nun  solche  Beweismittel  nicht  vorhanden,  und  entspricht 
es  sonach  nur  der  Sachlage  und  den  obigen  gesetzlichen  Bestimmungen, 
wenn  der  erste  Richter  den  §237  AGO  in  Anwendung  gebracht  und  dem- 
gemäss dem  Klagebegehren  stattgegeben  hat.  Dem  steht  auch  der  Inhalt 
des  negativen  Haupteides,  zu  dem  sich  die  Klägerin  erboten,  und  von 
dessen  Ablegung  sie  selbst  den  Erfolg  ihrer  Klage  abhängig  machen  zu 
wollen  erklärt  hat,  nicht  entgegen,  wenngleich  dieser  Inhalt  das  gerade 
Gegentheil  des  zur  erfüllungsweisen  Beschwörung  zugelassenen  Beweis- 
satzes enthält,  weil  das  Strafurtheil  die  Frage  über  die  objective  Wahr- 
. heit  oder  Unwahrheit  dieses  Beweissatzes  nichtberührt,  die  falsche  Zeugen- 
aussage vielmehr  sich  lediglich  darauf  bezieht,  dass  die  Zeugin  Anna  K. 
angab,  bei  Gewährung  des  Darlehens  persönlich  anwesend  gewesen  zu 
sein,  während  nun  feststeht,  dass  dies  nicht  der  Fall  war,  und  dass  sie 
daher  gar  nicht  in  der  Lage  war,  sei  es  die  Wahrheit,  sei  es  die  Unwahr- 
heit jenes  Beweissatzes  zu  bezeugen. 


2909. 

Auslegung  des  Uebereinkommens  dahin,  dass  der  Schuldner  nach 
gänzlicher  Abwicklung  des  Ausgleiches  mit  seinen  Gläubigern  und 
sobald  er  wieder  in  bessere  Verhältnisse  kommen  werde,  eine  Nach- 
tragsquote zu  bezahlen  habe. 

E.  7. 13.  OcloDer  1892,  Z.  11671.  — (JB  1 8X  93.  Seile  9.) 

I.  KG  als  IIG  Reichenberg. 

II.  OLG  Prag. 

M belangte  den  N auf  Zahlung  von  1129  fl.  und  führte  zur  Be- 
gründung seines  Klagebegehrens  an,  dass  sich  der  Geklagte  gelegentlich 
des  mit  seinen  Gläubigern  im  Jahre  1886  vereinbarten  Ausgleiches  ver- 
pflichtet habe,  dem  Kläger  auf  seine  verglichene  Forderung  per  22.587  fl. 
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„nach  gänzlicher  Abwicklung  des  Ausgleiches  mit  seinen  Gläubigern  und 
sobald  er  wieder  in  bessere  Verhältnisse  kommen  werde“,  eine  weitere 
tunfpercentige  Quote  per  1129  fl.  zu  bezahlen,  und  dass  er,  da  er  den 
Zeitpunkt  der  Erfüllung  jener  Verpflichtung  gekommen  glaubt,  nunmehr 
die  Zahlung  des  eingeklagten  Betrages  verlange.  Der  Geklagte  wendete 
ein,  dass  der  verabredete  Zeitpunkt  der  Zahlung  noch  nicht  vorhanden 
sei,  weil  weder  sein  Ausgleich  gänzlich  abgewickelt  ist,  noch  seine  Ver- 
hältnisse sich  gebessert  haben. 

Die  I.  J.  hat  die  Klage  dermalen  unbedingt  abgewiesen,  und  zwar 
aus  folgenden 

f 

Gründen: 

Die  Worte  „gänzliche  Abwicklung  des  Ausgleiches“  erfahren  durch 
beide  Theile  eine  verschiedene  Auslegung;  während  der  Kläger  die  „Ab- 
wicklung“ für  gleichbedeutend  ansieht  mit  dem  „Zustandekommen“,  mit 
der  „Perfectionirung  des  Ausgleiches“,  behauptet  der  Geklagte,  der  Aus- 
gleich sei  erst  dann  abgewickelt,  wenn  die  mit  den  Gläubigern  verabredeten 
Quoten  des  Ausgleiches  auch  sämmtlich  bezahlt  sind.  Die  letztere  Aus- 
legung muss  als  die  allein  richtige  bezeichnet  werden,  was  sich  nicht  blos 
aus  dem  Wesen  und  Zweck  Jener  Vereinbarung  und  aus  der  w'Örtlichen 
Bedeutung  des  Wortes  „Abwicklung“,  sondern  auch  aus  der  klaren  Ab- 
sicht der  Parteien,  welche  eine  Mehrquote  vereinbarten,  folgt;  denn  eine 
solche  Meljrquote  soll  und  kann  doch  nur  stets  dann  geleistet  werden, 
wenn  sich  der  Schuldner  seiner  eingegangenen  gleichmässigen  Verbindlich- 
keiten gegen  Alle  entledigt  hat.  Da  der  Geklagte  nun  die  bereits  durch- 
geführte Abwicklung  des  Ausgleiches  geleugnet  hat,  so  wäre  eigentlich 
durch  den  über  diesen  Umstand  aufgetragenen  Haupteid  der  Beweis  hier- 
über herzustellen  gewesen ; jedocii  wurde  dieser  Eid,  wie  weiter  ausge- 
führt werden  soll,  nicht  zugelassen.  Was  nämlich  den  Umstand  betrifft, 
dass  sich  die  Vermögensverhältnisse  des  Geklagten  gebessert  haben,  so 
ist  es  dem  Kläger  nicht  gelungen,  denselben  irgendwie  zu  beweisen.  Der 
von  ihm  angebotene  und  durchgeführte  Zeugenbeweis  ist  vollständig  miss- 
lungen ; denn  sämmtliche  Hypothekarglänbiger,  welche  nach  klägerischer 
Angabe  nach  dem  Ausgleiche  befriedigt  worden  sein  sollten,  so  dass  ihre 
Forderungen  nur  mehr  indebite  auf  den  Realitäten  des  Geklagten  haften, 
gaben  an,  dass  ihre  Forderungen  voll  zu  Recht  bestehen,  und  dass  sie 
nichts  auf  Abschlag  derselben  erhalten  haben.  Es  ist  somit  eine  Besserung 
des  bücherlichen  Schuldenstandes  nicht  eingetreten.  Betreffs  der  Besserung 
der  ausserbücherlichen  Verhältnisse  hat  der  Kläger  den  Beweis  durch  den 
Haupteid  und  durch  Sachverständige  angeboten,  doch  konnte  keines  dieser 
Beweismittel  zugelassen  werden.  Der  füd  erscheint  in  diesem  Falle  unzu- 
lässig, weil  das  Eidesthema  in  dieser  allgemeinen  Fassung  keine  bestimmte 
Thatsache,  sondern  eine  Schlussfolgerung  ist,  welche  sich  aus  einzelnen 
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Thatsftchen  ergeben  soll.  Auch  Sachverständige  könnten  Uber  eine  so  all- 
gemeine Behauptung  kein  zuverlässiges  U.  abgeben  ; Überdies  kann  der 
Sachverständigenbeweis  nur  zur  Feststellung  strittiger  Thatsachen  zuge- 
lassen werden,  wenn  diese  von  besonderen  Fachkenntnissen  abhängt,  was 
hier  nicht  der  Fall  ist,  indem  auf  Grund  etwa  vorgebrachter  und  fest- 
stehender thatsächlicher  Umstände  der  Richter  selbst  beurtheilen  kann, 
ob  sich  Jemands  Verhältnisse  gebessert  haben.  Dies  Letztere  scheint  wohl 
der  Kläger  selbst  eingesehen  zu  haben ; denn  er  sucht  später  den  vor- 
liegenden Fall  als  einen  nach  § 904  ABG  zu  beurtheilenden  darzustellen. 
Allein  abgesehen  davon,  dass  auch  in  dem  Falle  des  § 904  ABG  That- 
sachen unzweifelhaft  feststehen  müssen,  auf  Grund  deren  der  Richter  unter 
Berücksichtigung  der  beiderseitigen  Interessen  die  angemessene  Frist 
festsetzen  kann,  liegt  hier  gewiss  nicht  der  Fall  einer  Zahlungszusiche- 
rung nach  Thunlichkeit  und  Möglichkeit  vor,  sondern  nach  den  eigenen 
klägerischen  Angaben  eine  Verpflichtung,  welche  in  jenem  bestimmten 
Zeitpunkte  erfüllt  werden  soll,  wenn  der  Ausgleich  abgewickelt  ist,  das 
heisst  die  Ausgleichsquoten  bezahlt  sind  und  die  Vermögens  Verhältnisse 
sich  gebessert  haben,  das  heisst,  der  Geklagte  in  eine  solche  Lage  kommt, 
dass  er  ohne  Abbruch  für  seine  laufenden  Verbindlichkeiten  die  ziemlich 
bedeutende  Nachzahlung  leisten  kann.  Diese  beiden  als  Bedingungen  im 
Sinne  des  § 904  ABG  anzuschauenden  Momente  muss  der  Kläger  voll 
beweisen ; da  er  aber  den  Beweis  für  die  angebliche  Besserung  der  Ver- 
hältnisse nicht  im  geringsten  erbracht  hat,  so  kann  es  auf  den  durch  den 
Haupteid  herzustellenden  Beweis  der  ersten  Bedingung,  der  Ausgleichs- 
abwicklung, nicht  erst  ankommen,  und  wurde  dieser  Eid  daher  als  nicht 
entscheidend  oder  richtiger  als  nicht  allein  entscheidend  nicht  zugelassen. 
Wenn  sich  endlich  der  Kläger  darauf  beruft,  dass  der  Geklagte  in  den 
vorgelegten  Briefen  ddto.  10.  Februar  1891  und  29.  April  1891  die 
Fälligkeit  der  Schuld  zugibt,  so  ist  in  keinem  dieser  beiden  Briefe  eine 
solche  Anerkennung  herauszufinden.  In  beiden  ist  nur  von  der  Unmög- 
lichkeit der  Zahlung  im  Allgemeinen  die  Rede,  und  in  dem  zweiten  Briefe 
erklärt  der  Geklagte  ausdrücklich,  dass  er  noch  nicht  in  der  Lage  ist  zu 
zahlen,  was  er  mit  seinen  jetzigen  Vermögensverhältnissen  motivirt,  und 
darin  kann  doch  eine  Anerkennung  der  Fälligkeit,  insbesondere  im  Hin- 
blick auf  die  zweite  Bedingung  derselben  gewiss  nicht  gesehen  werden. 
In  Erwägung  dieser  Sachlage  und  in  Anbetracht  dessen,  dass  die  Fällig- 
keit der  eingeklagten  Forderung  durch  nichts  erwiesen  ist,  musste  die 
Klage  dermal  abgewiesen  werden. 

lieber  Appellation  des  Klägers  hat  die  II.  J.  diese  E.  abgeändert 
und  den  Geklagten  schuldig  erkannt,  dem  Kläger  von  dem  Betrage  per 
1 129  fl.  einen  Theilbetrag  per  500  fl.  sammt  6 Percent  Zinsen  vom  Klags- 
tage binnen  zwei  Monaten,  den  Restbetrag  per  629*32  fl,  sammt  6 Per- 
cent Zinsen  vom  2.  Juni  1891  an  binnen  sechs  Monaten  zu  bezahlen. 
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Gründe: 

Gegen  das  erstricliterliche  U.  hat  der  Klüger  appellirt  und  mit 
Recht.  Der  Geklagte  gab  mit  dem  Schreiben  vom  9.  April  1886  dem 
Kläger  die  Erklärung  ab,  dass  er  nach  gänzlicher  Abwicklung  seines 
Ausgleiches  mit  seinen  Gläubigern  und,  sobald  er  in  bessere  Verhältnisse 
komme,  ihm  weitere  5 Percent  von  seiner  Forderung  per  22.587  fl.,  das 
ist  die  eingeklagten  1129  fl.,  bezahlen  werde.  Dass  der  Geklagte  seinen 
Ausgleich  mit  den  Gläubigern  bereits  gänzlich  abgewickelt  hat,  ergibt 
sich  trotz  seines  Widerspruches  1.  daraus,  dass  es  trotz  des  Ablaufes  des 
bedeutenden  Zeitraumes  vom  9.  April  1886  bis  zum  Tage  der  Einbrin- 
gung der  Klage,  das  ist  2.  Juni  1891,  nicht  zur  Eröffnung  des  Concurses 
über  das  Vermögen  des  Geklagten  kam;  2.  aus  dem  Inhalte  der  beiden 
Briefe  des  Geklagten  vom  10.  Februar  1891  lit.  G und  vom  29.  April 
1891  lit.  H,  zumal  in  denselben  nicht  die  Nichtabwicklung  des  Aus- 
gleiches, sondern  die  momentane  Zahlungsunfähigkeit,  und  in  dem  Briefe 
vom  29.  April  1891  insbesondere  der  Umstand,  dass  der  Geklagte  heute 
ein  kleines  Geschäft  habe,  angeftihrt  wurde,  warum  der  Geklagte  dem 
Begehren  des  Klägers  nicht  nachkommen  könne;  3.  daraus,  dass  der  Ge- 
klagte keine  solchen  Umstände  eingewendet  hat,  welche  die  Nichtab- 
wicklung  des  Ausgleiches  darthun  würden ; 4.  die  Aussage  des  0,  dass 
auf  seine  F'orderung  per  25.000  fl.  bis  jetzt  nichts  bezahlt  wnirde,  ist 
ebenso  wie  die  der  P,  dass  ihre  Forderung  per  15.000  fl.  noch  nicht 
bezahlt  wurde,  ohne  Belang,  weil  dies  grundbücherlich  sichergestellte 
Forderungen  sind.  Mit  den  weiteren,  in  dem  Schreiben  des  Geklagten  vom 
9.  April  1886  vorkommenden  Worten,  er  werde  den  bezüglichen  Betrag 
bezahlen,  sobald  er  wieder  in  bessere  Verhältnisse  komme,  wurde  nicht 
eine  Bedingung,  sondern  eine  Zeitbestimmung  ausgesprochen.  Die  Aeusse- 
rung  des  Schuldners,  er  werde  die  Schuld  bezahlen,  sobald  er  in  bessere 
Verhältnisse  kommt,  ist  dem  Versprechen  eines  Schuldners,  nach  Mög- 
lichkeit oder  Thunlichkeit  zu  zahlen,  gleichzuhalten,  weshalb  im  vor- 
liegenden Falle  das  Gericht  auf  Grund  des  § 904  ABG  die  Erfdllungszeit 
selbst  festzusetzen  hat.  Mit  Rücksicht  auf  den  aus  den  Extracten  sich  er- 
gebenden Passivstand  und  weil  nicht  stricte  bewiesen  werden  kann,  dass 
der  Geklagte  momentan  in  der  Lage  sei,  den  ganzeji  eingeklagten  Be- 
trag binnen  drei  Tagen  zu  bezahlen,  wurden  unter  Abänderung  des  erst- 
gerichtliclien  U.  dem  Geklagten  entsprechende  Zahlungsfristen  gegeben. 

Ueber  die  Revisionsbeschwerde  des  Geklagten  hat  der  OGH  das 
U.  II.  J.  im  Spruche  über  die  Hauptsache,  das  ist  Zahlung  des  Betrages 
von  1129  fl.  bestätigt,  in  Ansehung  der  Höhe  und  des  Zeitpunktes  der 
Fälligkeit  der  Zahlungsraten  sowie  im  Spruche  über  die  Zinsen  aber  beide 
untergerichtlichen  U.  abgeändert  und  erkannt,  dass  der  Geklagte  schuldig 
ist,  die  eine  Hälfte  des  eingeklagten  Betrages  innerhalb  eines  halben 
Jahres,  die  andere  Hälfte  desselben  aber  in  einem  Jahre  nach  erfolgter 


DIgitized  by  Google 


798  2909.  Auslegung  des  Begriflfes  „Abwicklung“. 

Zustellung  dieses  oberstgerichtlichen  ü.  an  beide  Tlieile  sammt  6 Per- 
cent  Zinsen  von  dem  jeweiligen  Fälligkeitstage  zu  bezahlen. 

Gründe: 

Die  Ausführungen  der  Revisionsbeschwerde  sind  nicht  geeignet,  die 
Abänderung  des  oberlandesgerichtlichen  U.,  insoweit  es  sich  zunächst  um 
den  Spruch  Uber  die  Hauptsache  handelt,  zu  bewirken.  Dass  unter  „Ab- 
wicklung“ des  aussergerichtlichen  Ausgleiches  nur  das  Zustandekommen 
desselben  (durch  Zustimmung  sämmtlicher  Gläubiger)  verstanden  werden 
kann,  ergibt  sich  bei  Beachtung  der  Vorschrift  des  Art.  278  HGB  aus 
der  Erwägung,  dass  es  in  dem  entgegengesetzten  F'alle  dem  Geklagten 
freistände,  die  im  Briefe  vom  28.  Jänner  1886,  Klagsbeilage  A,  mit 
seinem  Ehrenworte  bekräftigte  Zusicherung  der  Bezahlung  einer  Nach- 
tragsquote ganz  nach  seinem  Belieben  illusorisch  zu  machen.  Dass  end- 
lich die  Zusicherung  des  Geklagten  im  Briefe  vom  9.  April  1886,  Klags- 
beilage B,  jene  Nachtragsquote  zu  bezahlen,  sobald  er  wieder  in  bessere 
Verhältnisse  kommt,  als  Versprechen  der  Erfüllung  nach  Möglichkeit 
(§  904  ABG)  aufzufassen  ist,  ergibt  sich  auch  aus  dem  Wortlaute 
des  Briefes  A,  worin  der  Geklagte  die  Bezahlung  von  weiteren  5 Percent 
der  Forderung  per  22.597  fl.  zusichert,  sofern  ihm  dies  nur  halbwegs 
möglich  sein  wird.  Es  handelt  sich  nunmehr  um  die  Lösung  der  Frage, 
ob  der  Geklagte  nach  seinen  gegenwärtigen  Vermögensverhältnissen  schon 
jetzt  zur  Erfüllung  dieser  seiner  Verbindlichkeit  herangezogen  werden 
kann.  Diese  Frage  ist  zu  bejahen,  wenn  erwogen  wird,  dass  der  Geklagte 
seinen  eigenen  Angaben  nach  kinderlos  ist,  dass  seine  Gattin  ein  eigenes 
ererbtes  V’’ermögen  besitzt,  und  dass  er  nach  der  Aussage  des  Zeugen  0 
diesem  die  Zinsen  seiner  Hypothekarfordernngvon  25.000  fl.  regelmässig 
bezahlt,  und  dass  hieraus,  sowie  aus  dem  Umstande,  dass  laut  derGrund- 
buchsauszUge,  Klagsbeilage  1 und  K,  auf  den  Realitäten  des  Geklagten 
eine  ExecutionsAihrung  nicht  vorgemerkt  erscheint,  und  seit  Ende  des 
Jahres  1887  eine  weitere  Belastung  nicht  eingetreten  ist,  mit  Grund  ge- 
schlossen werden  muss,  dass  der  Geklagte  dermal  in  der  Lage  ist,  seine 
durch  die  Klagsbeilagen  A und  B nachgewiesene  Verbindlichkeit  bei 
Gestattung  von  Ratenzahlungen  zu  erfüllen.  Die  obergerichtlich  bemessene 
ErfUllungsfrist  entspricht  indess  nicht  der  in  dem  § 904  ABG  als  Grund- 
satz aufgestellten  Billigkeit,  von  der  sich  der  Richter  bei  Festsetzung  der 
Erfilllungszeit  leiten  lassen  soll,  weil  bei  den  eben  geschilderten  Ver- 
mögensverhältnissen des  Geklagten  der  von  ihm  abzustattende  Betrag  als 
ein  beträchtlicher  anzuselien  ist.  Diese  beiden  massgebenden  Umstände 
erheischen  vielmehr  eine  Ausgleichung  der  beiden  Zahlungsraten,  insbe- 
sondere aber  eine  Verlängerung  ihrer  Fälligkeitstermine,  welche  in  den 
oberstgerichtlichen  ürtheilsbestimmungen  zum  Ausdruck  gelangen.  Auch 
steht  es  mit  der  Anwendung  des  § 904  ABG  im  Widerspruch,  wenn  dem 
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Kläger  Verzugszinsen  seit  dem  Klagstage  zugesprochen  werden,  die  der 
Geklagte  erst  zu  der  vom  Gerichte  bestimmten  Zeit  zu  erfüllen  hat,  daher 
erst  bei  Nichteinhaltung  dieses  Termines  von  diesem  angefangen  nach 
§§  1333  und  1334  Verzugszinsen  zu  entrichten  hat.  In  diesen  Richtungen 
wurden  in  theilweiser  Stattgebung  der  Reyisionsbeschwerde  des  Geklagten 
die  beiden  untergerichtlichen  U.  abgeändert. 

2910. 

Das  einen  Contosaldo  enthaltende  Schreiben  einer  kaufmännischen  Firma 
stellt  eine  vollen  Glauben  verdienende,  für  die  Einleitung  des  Executiv- 

Verfahrens  hinreichende  Urkunde  dar. 

E.  T.  13.  ucioDer  1892,  Z.  T2091.  — (ßZ  6 8X  93,  Seile  il) 

I,  HG  Wien. 

U.  OLG  Wien. 

In  Sachen  der  Firma  A gegen  die  Firma  B wegen  Zahlung  von  ' 
17.323  fl.  wurde  der  erstrichterliche  B.,  womit  die  Klage  um  die  Einrede 
decretirt  und  das  Begehren  um  die  Einleitung  des  Executivverfahrens  ab- 
gewiesen worden  war,  Uber  den  Recurs  der  Klägerin  oberlandesgericht- 
lich dahin  abgeändert,  dass  Uber  die  Klage  eine  Tagsatzung  gemäss  § 298 
AGG  und  Hofd.  vom  7.  Mai  1839,  JGS  Nr.  258,  mit  dem  in  diesem  Hofd. 
norrairten  Beisatze  angeordnet  wurde,  weil  die  geklagte  Firma  in  dem  an 
die  Klägerin  gerichteten  Schreiben  ausdrücklich  anerkannt  hat,  dass  der 
zugleich  Ubersendete  Contoauszug  mit  dem  Saldo  von  1 7.323  fl.  zu  Gunsten 
der  Klägerin  abschliesse;  weil  dieses  Schreiben,  gemäss  § 113  ibid.  sich 
als  eine  vollen  Glauben  verdienende  Urkunde  darstellt;  und  weil  bei 
Handelsgeschäften,,  wenn  die  Zeit  der  Erfüllung  einer  Verbindlichkeit 
vertragsmässig  nicht  bestimmt  ist,  gemäss  Art.  326  HGB  die  Erfüllung  zu 
jeder  Zeit  gefordert  werden  kann,  eine  etwaige  Bestreitung  der  Fälligkeit 
ira  Sinne  des  Schlusssatzes  des  citirten  Art.  326  aber  den  Einwendungen 
der  geklagten  Firma  Vorbehalten  bleibt. 

Diese  E.  wurde  über  Revisionsrecurs  der  geklagten  Firma  vom  OGH 
unter  Hinweisung  auf  deren  zutreffende  Begründung  und  in  der  Erwägung 
bestätigt,  dass  auf  thatsächliche  Umstände,  welche  weder  in  der  Klage, 
noch  in  deren  Beilagen  angeführt  sind,  kein  Bedachtgenommen  werden  kann. 

2911. 

Liegt  erweislich  ein  Rechnungsirrthum  zum  Nachtheile  des  Forderungs- 
berechtigten vor,  so  kann  nicht  sofort  auf  die  Bezahlung  der  Forde- 
rung, sondern  nur  auf  Aufhebung  des  Vertrags  geklagt  werden. 

L T.  19.  Ocioöer  1892.  Z.  10711.  - (Sp.  B.  1 ex  93.  Seile  39.) 

Die  Eisenhüttengewerkschaft  A hat  unteFm  15.  April  1889  dem 
Bezirksstrassenausschusse  in  B die  Eisenconstruction  für  die  über  den 
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Yfluss  zu  erbauende  Brücke  zum  Einheitspreise  von  22*80  fl.  per  100  kg. 
im  Gesammtgewichte  von  35.430  kg.  offerirt,  dieser  Ausschuss  hat  aber, 
da  der  Preis  dem  Landesausschusse  zu  hoch  war,  eine  allgemeine  Oflert- 
verhandlung  ausgeschrieben,  lieber  AufTorderung  offerirte  sohin  A mit 
Schreiben  vom  17.  Juli  1889  mit  Berufung  auf  ihre  erste  Offerte  die  Her- 
stellung der  Eisenconstruction  per  35.430  kg.  zu  demselben  Einheitspreise 
per  22*80  fl.  für  100  kg.  und  setzte  den  Pauschalpreis  mit  7078  fl.  fest, 
Gemäss  Beschlusses  des  B vom  2.  August  1889  wurde  der  A die  Her- 
stellung des  eisernen  Oberbaues  der  Brücke  in  Gemässheit  ihrer  beiden 
Offerten  unter  der  Bedingung  übertragen,  dass  sie  die  Eisenconstruction 
per  35.430  kg.  um  den  Gesammtpreis  von  7078  fl.  in  bester  Qualität  dem 
B zu  liefern  hat.  Dieser  Auftrag  wurde  von  der  A mit  Schreiben  vom 
10.  August  1889  dem  B bestätigt.  Da  die  A aber  während  des  Ganges 
der  Arbeiten  in  der  Berechnung  des  Gesammtpreises  unter  Zugrundelegung 
des  Gewichtes  per  35.430  kg.  und  des  Einheitspreises  von  22*80  fl.  für 
100  kg.  sich  zu  ihrem  Nachtheile  irrte,  weil  dieser  Einheitspreis  nicht 
7078  fl.,  sondern  8078  fl.  betrug,  klagte  sie  den  B nach  fruchtlosem 
Mahnen  auf  Zahlung  des  Mehrbetrages. 

Die  I.  J.  hat  dieses  Begehren  abgewiesen,  weil  die  von  der  A mit 
Schreiben  vom  10.  August  1889  erklärte  Annahme  der  ihr  mit  dem 
Schlussbriefe  des  B vom  2.  August  1889  übertragenen  Lieferung  die 
Grundlage  des  Vertrages  bildet,  in  diesem  Schlussbriefe  der  Anbot  um 
den  Gesammtpreis  von  7078  fl.  erfolgte,  von  einem  Einheitspreise  per 
22*80  fl.  per  100  kg.  in  diesen  beiden  Schreiben  keine  Rede  ist, 
dein  B ein  allfälliger  Irrthum  nicht  auffallen  konnte,  daher  die  an  dem 
Irrthume  allein  schuldtragende  Gewerkschaft  nach  § 876  ABG  anerkennen 
muss,  dass  der  Lieferungsvertrag  im  Sinne  des  angenommenen  Auftrages 
vom  2.  August  1889  aufrecht  besteht  und  weil  auch  ein  unterlaufener 
Irrthum  die  A nicht  berechtigen  würde,  die  Zahlung  der  Klagssumme, 
sondern  nur  die  Aufliebung  des  Vertrages  zu  fordern. 

Die  II.  J.  hat  den  B verurtheilt,  weil  der  Rcchnungsfehler  dem  B 
auffalien  musste  (§  876  cit.)  und  weil  der  Grundsatz  des  § 1388  ib.,  dass 
ein  offenbarer  Rechnungsverstoss  keinem  Theile  schaden  solle,  auch  auf 
Verträge  überhaupt,  somit  auch  auf  den  vorliegenden  Fall  Anwendung 
findet,  indem  auch  hier  die  Klagsseite  bei  der  Preisberechnung  sich  oflfen- 
bar  zu  ihrem  Nachtheile  geirrt  hat. 

Der  OGH  stellte  aber  die  E.  I.  J.  wieder  her. 

Gründe: 

Nach  Lage  der  Acten  unterliegt  es  keinem  Zweifel,  dass  die  A bei 
Einbringung  ihres  Offertes  vom  15.  April  1889,  sowie  bei  Erlassung  ihres 
Schreibens  vom  17.  Juli  1889  von  dem  Willen  geleitet  war,  die  Lieferung 
der  Eisenconstruction  zu  der  Ybrücke  um  den  Einheitspreis  von  22*80  fl. 
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per  100  kg.  des  Gesamrotgewichtes  zu  übernehmen,  und  dass  bei  dem 
angenommenen  Gesammtgewichte  von  35.430  kg.  der  Gesammtpreis  sich 
hiernach  auf  8078  fl.  und  nicht,  wie  es  im  letzterwähnten  Schreiben  in 
Folge  offenbaren  Rechiiungsverstosses  heisst,  auf  7078  fl.  beziffert.  Dem 
entgegen  unterliegt  es  aber  ebenso  wenig  einem  Zweifel,  dass  B inhaltlich 
der  Bedingungen,  unter  denen  er  die  Lieferung  mit  Schreiben  vom  2.  August 
1889  der  A übertrug,  von  der  Aufnahme  eines  Einheitspreises  überhaupt 
und  insbesondere  jenes  von  22*80  fl.  absah  und  den  Gesammtpreis  von 
7078  fl.,  zahlbar  in  2 Raten  a 4000  fl.  und  3078  fl.  der  Bestellung  zu 
Grunde  legte.  Sache  der  A war  es,  bevor  sie  unter  diesen  Bedingungen 
die  Bestellung  annahm,  dieselben  sorgfältig  zu  prüfen  und  stand  es  ihr 
frei,  die  Bestellung  abzulehnen  oder  anzunehmen.  Hat  sie  aber  in  ihrem 
Schlussbriefe  vom  10.  August  1889  die  Bestellung  unter  den  in  jenem 
Briefe  vom  2.  August  1889  angeführten  Bedingungen  angenommen,  so 
hat  dieser  Preis  von  7078  fl.,  zu  welchem  der  B die  in  Rede  stehende 
Lieferung  der  A übertragen  hat,  als  der  vertragsmässig  vereinbarte  inso- 
lange  zu  gelten,  als  nicht  die  A die  Aufhebung  des  Vertrages  in  Folge  des 
unterlaufenen  Irrthums  erwirkt.  Diesen  vereinbarten  Preis  von  7078  fl. 
hat  B der  A zugestandenermassen  bezahlt  und  würde  es  demzufolge  gegen 
das  Vertragsrecht  verstossen,  w’ollte  man  den  B über  den  vereinbarten 
Preis  hinaus  auch  noch  zur  Zahlung  des  begehrten  Mehrbetrages  verhalten. 
Gegenüber  der  klaren  und  ziflfermässigen  Anführung  des  Gesammtpreises 
von  7078  fl.  in  dem  Bestellbriefe  vom  2.  August  1889  erscheint  es  ohne 
alle  rechtliche  Bedeutung,  dass  sowohl  in  diesem  Briefe,  wie  in  dem 
Scblussbriefe  der  A vom  10.  August  1889  auf  das  Offert  vom  15.  April 
1889  und  das  Nachtragsschreiben  vom  17.  Juli  1889  Bezug’  genommen 
wird,  weil  diese  beiden  Schreiben  ausser  der  Beorderung  eines  Einheits- 
preises von  22*80  fl.  per  100  kg.  auch  noch  anderweitige  Bestimmungen 
enthalten,  während  gerade  in  Betreff*  des  Einheitspreises  der  Bestellbrief 
vom  2.  August  1889  abweichende  ausdrückliche  Bedingungen  enthält, 
denen  die  A zugestimmt  und  unter  welchen  sie  die  B^flfectuirung  der  Liefe- 
rung in  rechtsverbindlicher  Weise  zu  übernehmen  erklärt  hat.  Ob  B einen 
Anlass  hatte,  die  Richtigkeit  des  in  dem  Briefe  vom  17.  Juli  1889  ange- 
führten Gesammtpreises  zu  prüfen  und  ob  er  bona  fidc  diesen  dort  ange- 
gebenen Gesammtpreis  seiner  Bestellung  zu  Grunde  gelegt  oder  ob  er  in 
Kenntniss  der  dort  irrthümlich  erfolgten  Berechnung  jenes  Gesammtpreises 
diesen  Irrthum  absichtlich  zu  seinem  Vortheile  und  zum  Nachtheile  der  A 
ausgenützt  hatte,  mag  dahingestellt  bleiben,  da  weder  dieser,  noch  jener 
Umstand  das  Klagebegehren  zu  rechtfertigen  vermöchte,  zumal  im  ersteren 
Falle  der  Vertrag  so  wie  er  zum  Abschlüsse  gelangte,  nach  § 876  ABG 
fortbestände  und  im  letzteren  B^alle  nach  eben  dieser  Gesetzesstelle  die 
A nur  befugt  gewesen  wäre,  die  Aufliebung  des  Vertrages  zu  begehren, 
wenn  sie  vermeinte,  dass  bezüglich  der  Bestimmung  des  Preises  die  zu 
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jedem  Vertrage  erforderliche  Uebereinstimmung  des  Willens  beider  Con- 
trahenten  (§869ABG)  fehlte.  Das  Klagebegehren  erscheint  uro  so  minder 
gerechtfertigt,  wenn  erwogen  wird,  dass  B es  der  A noch  vor  geschehener 
Lieferung  ausdrücklich  freigestellt  hat,  entweder  um  den  vereinbarten 
Preis  von  7078  fl.  zu  liefern  oder  die  Lieferung  zu  unterlassen,  nachdem 
B im  Hinblicke  auf  den  präcisen  und  bündigen  Vertragsinhalt  unter  keinen 
Umständen  in  eine  Erhöhung  des  Preises  um  1000  fl.  willige  und  für  den 
Fall,  als  die  A gleichwohl  die  Eisenconstruction  liefern  würde,  annehmen 
müsste,  dass  die  A auf  den  angesprochenen  Mehrbetrag  von  1000  fl.  ver- 
zichte und  sonach  auf  die  Zahlung  eines  höheren  als  des  vereinbarten 
Preises  von  7078  fl.  nicht  rechnen  dürfe.  Wenn  trotz  dieser  entschiedenen 
Erklärung  des  B die  A die  Eisenconstruction  geliefert  hat,  mangelt  ihr 
jede  Berechtigung,  die  Zahlung  eines  höheren  Preises  zu  begehren.  Auch 
die  Berufung  des  oberen  Richters  auf  § 1388  cit.  erscheint  nicht  geeig- 
net, die  A günstiger  zu  stellen,  weil  dieser  § nothwendig  eine  Rechnung 
und  einen  in  dieser  unterlaufenen  oflTen baren  Verstoss  voraussetzt,  in  dem 
vor  allem  massgebenden  Schreiben  vom  August  1889  aber  ebenso  wie 
in  dem  Schlussbricfe  vom  10.  August  1889  eine  Berechnung  nicht  vor- 
kommt und  daher  auch  von  einem  dort  unterlaufenen  Rechnungsverstosse 
keine  Rede  sein  kann.  Der  in  dem  Schreiben  vom  17.  Juli  1889  bei  Be- 
rechnung des  Gesammtpreises  unterlaufene  Verstoss  kann  aber  dermalen 
weiter  nicht  in  Betracht  kommen,  weil  eben  jener  Berechnung  der  Ein- 
heitspreis von  25*80  fl.  per  100  kg.  zu  Grunde  gelegt  wurde,  während 
der  Bestellbrief  vom  2.  August  von  jedem  Einheitsprei.se  absieht  und 
den  Preis  der  gesammten  Lieferung  zifferroässig,  klar  und  deutlich  mit 
7078  fl.  fixirt. 


2912. 

Ausnahmsrechte  zu  Gunsten  der  künftigen  Ehegattin  des  stipulirenden 
Gatten  kommen  der  überlebenden  Gattin  zu,  ohne  Unterschied, 
die  wie  vielte  Gattin  desselben  sie  ist. 

E.  y.  19.  Ocloöer  1892,  Z.  11022.  — (Sp.  R.  1 ei  93.  Seile  41.) 

Lenz  und  Barbara  F.  verkauften  mit  Kaufvertrag  vom  20.  März 
1863  ihre  Wirthschaft  in  T.  an  Johann  und  Wilhelmine  P.  Im  Punkte  8 
dieses  Kaufvertrages  werden  den  Verkäufern  auf  beiderseitige  Lebens- 
dauer Ausnahmsrechte  ausbedungen.  Weiters  wurde  einverständlich  be- 
dungen, das  der  Verkäufer  Lenz  für  den  Fall,  als  sein  gegenwärtiges  Weib 
vor  ihm  sterben  sollte,  seiner  „zukünftigen“  Gattin  auf  deren  Lebensdauer 
die  weiters  angeführten,  von  derselben  Wirthschaft  zu  leistenden  Aus- 
nahrasrechte verheiraten  dürfe.  Die  oberwähnte  Realität  w*ar  durch  Weiter- 
verkauf an  die  Eheleute  Johann  und  Eva  B.  und  von  diesen  endlich  mit 
Kaufvertrag  vom  23.  Juni  1876  an  Josef  H.  gediehen.  Mittlerweile  war 
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die  Barbara  F.,  Gattin  des  ersten  Verkäufers  Lenz  F.,  gestorben  und  hatte 
sich  derselbe  zum  zweiten  Male  verehelicht  und  zwar  wieder  mit  einer 
„Barbara“.  In  diesem  Kaufverträge  vom  23.  Juni  1876  wurden  nun  im 
Abs.  5 die  Ausnahmsrechte  des  Lenz  P'.  aus  dem  Kaufverträge  vom  20.  März 
1863  ausdrücklich  anerkannt  und  verpflichteten  sich  die  Käufer  im  Ab- 
sätze 6,  die  im  Kaufverträge  vom  20.  März  1863  stipulirten  Ausnahms- 
rechte der  zweiten  Gattin  des  Lenz  F.  für  den  Fall  des  Ablebens 
desselben  auf  Lebensdauer  zu  leisten.  Es  starb  aber  dann  auch  die  zweite 
Gattin  des  Lenz  F.  und  heiratete  dieser  zum  dritten  Male  abermals  eine 
„Barbara“.  Sohin  starb  endlich  Lenz  F.  und  hinterliess  diese  dritte  Gattin 
(ebenfalls  namens  Barbara).  Diese  beanspriiclit  nun  die  im  bezUgliclien 
Vertrage  vom  20.  März  1868  von  Lorenz  F'.  „seiner  zukünftigen  Ehegattin 
auf  Lebensdauer“  eingeräumten  Ausnahmsrechte,  da  diese  ob  dem  Hause 
N.  5 in  T.  intabnlirt  waren.  A,  als  dermaligcr  Besitzer  dieser  Realität, 
wollte  aber  diese  Ausnahme  nicht  leisten  und  erhob  die  Klage  wegen  Er- 
löschung dieser  Ausnalimsrechte,  indem  er  anfiihrte,  dass  rücksichtlich 
der  bei  Lebzeiten  der  ersten  Gattin  stipulirten  Ausnahrasrechte  an  die 
zukünftige  Ehegattin,  und  die  seither  verstorbene  zweite,  nicht  aber 
auch  die  die  Ausnahme  beanspruchende  jetzt  lebende  dritte  Ehegattin  des 
Lorenz  F.  gedacht  worden  sein  konnte. 

Die  I.  J.  erkannte  nach  dem  Klagebegeiiren,  die  II.  und  III.  J. 
wiesen  jedoch  die  Klage  ab. 

Gründe  der  III.  J. : 

Es  ergibt  sich  aus  dem  Inhalte  des  3.  Absatzes  des  Kauf- und  Ver- 
kaiifvertrages  vom  20.  März  1863,  dass  der  Verkäufer  Lenz  nicht  für 
seine  mit  ihm  lebende,  sondern  für  seine  bei  seinem  Absterben  lebende, 
somit  ihn  überlebende  Ehegattin  Vorsorgen  wollte  (§§  6 und  914 
ABG).  Bei  diesem  zweifellos  erkennbaren  Willen  des  Lenz  P\  lässt  sich 
aus  der  Stylisirung  des  3.  Absatzes  nicht  herausinterpretiren,  dass  er  die 
stipulirten  Ausnahmsrechte  nur  für  jene  F'rauensperson,  die  er  zunächst 
nach  Ableben  seiner  damals  noch  lebenden  Gattin  heiraten  werde,  be- 
dungen habe.  Vielmehr  daclite  Lenz  F".  an  eine  ihn  überlebende  Gattin, 
tür  die  er  sorgen  wollte,  daher  nach  der  eigenthümlichen  Bedeutung  der 
Worte  in  ihrem  Zusammenhänge  und  aus  der  zu  Tage  tretenden  klaren 
Absicht  des  L.  P\  unter  dem  Ausdrucke  „zukünftige“  Ehegattin  auch  die 
belangte  (dritte  Gattin)  verstanden  werden  muss.  Ueberdies  hat  auch 
Lenz  F.  laut  der  Ehepacte  vom  9.  April  1883  (Beilage  3)  diese  Aus- 
nahmsrechte seiner  dritten  Plliegattin  verheiratet,  welche  Ausnahmsrechte 
eine  Ergänzung  des  damaligen  Kaufschillings  bilden  und  im  Grunde  des 
Kaufvertrages  vom  20.  März  1863  auch  einverleibt  worden  sind  und  noch 
haften,  daher  A als  Hypothekbesitzer  verpflichtet  ist,  diese  Ausnahme  zu 
leisten,  woran  der  später  abgeschlossene  Kaufvertrag  nichts  ändert. 

— „ h\* 
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2913. 

Verzugszinsen  müssen  ausdrücklich  begehrt  werden  und  es  ist  ein 
diesfälliger  Anspruch  in  dem  Begehren  des  Triennal -Zinsrückstandes 

nicht  mit  enthalten. 

E.  Y.  19.  Ociolier  1892,  Z.  11723.  - (Prä?.  VI  ei  93.  Seile  42.) 

I.  BG  Kenty. 

II.  OLG  Krakau. 

lieber  die  am  14.  Deceinber  1889  eingebrachte  Klage  des  A gegen 
die  Eheleute  B pcto.  Zahlung  von  400  fl.  sammt  6 Percent  Interessen  für 
drei  Jahre  vom  Klagstage  an  zurückgerechnet  hat  die  I.  J.  die  Belangten 
blos  zur  Zahlung  der  Theilsurame  von  98  fl.  und  47  fl.,  dann  zur  Tragung 
erraässigter  Gerichtskosten  verurtheilt,  jedoch  den  Kläger  mit  dem  Inter- 
essen-Anspruche  zur  Gänze  abgewiesen. 

Die  II.  J.  hat  die  appellirte  E.  dahin  abgeändert,  dass  dem  A auch 
die  5 Percent  Verzugszinsen  von  den  zugesproclienen  Theilsummen,  und 
zwar  beginnend  vom  Klagstage  an  bis  zum  Zahlungstage,  zuerkannt 
w’urden,  aus  nachstehenden 

Gründen: 

• 

A hatte  allerdings  kein  Recht  zur  Beanspruchung  von  Interessen 
für  die  Zeit  bis  zum  Klagstage ; da  er  jedoch  im  Klagsbegehren  die  Zu- 
erkennung von  6 Percent  Interessen  verlangt  und  in  diesem  Begehren 
auch  der  Anspruch  auf  die  gesetzlichen,  vom  Klagstage  an  laufenden  Ver- 
zugszinsen enthalten  ist,  so  waren  dieselben  um  so  eher  zuzuerkennen, 
als  die  Belangten  vom  Klagstage  an  sich  wirklich  im  Verzüge  befinden. 

lieber  Revisions-,  zugleich  Nichtigkeitsbeschwerde  der  Belangten 
hat  der  OGH  die  E.  1.  J.  zur  Gänze  wiederhergestellt,  in  der  Erwägung, 
dass  A in  der  Klage  lediglich  die  Interessen  für  3 Jahre  vom  Klagstage 
an  zurückgerechnet  begehrte,  daher  der  in  II.  J.  erfolgte  Zuspruch  von 
5 Percent  Verzugszinsen  vom  Klagstage  abwärts  die  Vorschrift  des  § 1 
wg.  GO  verletzt. 


2914. 

Conventionaistrafe  bei  Uebernahme  eines  Baues  im  Falle  der  Ver- 
säumung einer  vertragsmässig  übernommenen  Frist  der  Bauherstellung. 

E.  Y.  19.  Oclober  1892,  Z.  12153.  — (IB  4 ex  93.  Seile  45.) 

Der  Baumeister  Josef  P.  hatte  sich  bei  Uebernahme  des  Neubaues 
eines  vier  Etagen  hohen  Hopfenmagazins  mit  einem  25  Meter  hohen 
Kamine  und  doppelter  Hopfendörre  bei  dem  Hause  des  I^eopold  K.  ver- 
pflichtet, diesen  Neubau  bis  1.  September  1887  derart  zu  vollenden,  dass 
mit  diesem  Tage  der  fertiggestellte  Neubau  seinem  Zwecke  gemäss  ver- 
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wendet  werden  konnte.  Zugleich  hatte  Josef  P.  sich  verpflichtet,  für  den 
Fall,  als  er  aus  welchem  Grunde  immer,  jedoch  mit  Ausschluss  von  Ele- 
mentarereignissen, seiner  oben  angeführten  Verbindlichkeit  nicht  zur 
Gänze  genügen  sollte,  für  jeden  Tag,  um  welchen  die  Fertigstellung  und 
Uebergabe  nach  dem  1.  September  1887  sich  verzögern  sollte,  eine  Con- 
ventionalstrafe von  je  25  fl.  — unbeschadet  der  Geltendmachung  eines 
eventuell  höheren  Schadens  — an  Leopold  K.  zu  bezahlen.  Nun  ver- 
zögerte sich  die  Fertigstellung  des  mehrerwähnten  Neubaues  um  22  Tage 
nach  dem  1.  September  1887.  Leopold  K.  begehrte  sohin  von  Josef  P. 
die  Bezahlung  der  vereinbarten  Conventionalstrafe  für' 22  Tage  im  Betrage 
von  550  fl.  Der  Geklagte  vertheidigte  sich  gegen  den  Klagsanspruch  in 
der  Weise,  dass  er  einwendete:  1.  dass  der  Kläger  nachzuweisen  hätte, 
dass  er  überhaupt  einen  Schaden  erlitten  hat,  und  dass  der  Anspruch  auf 
Zahlung  einer  vertragsmässigen  Conventioalstrafe  nur  dann  begründet  sei, 
wenn  aus  der  gar  nicht,  oder  nicht  gehörig,  oder  nicht  rechtzeitig  erfüllten 
Verbindlichkeit  ein  Schaden  entstanden  und  der  Schuldner  in  culpa  ist ; 
2.  dass  er  die  .Mässigung  des  Vergütungsbetrages  begehrte,  indem  er 
anführte,  dass  der  VergUtungsbetrag  übermässig  sei. 

Die  I.  J.  hat  erkannt : 1.  DerGeklagte  ist  schuldig,  als Convention.il- 
strafe  den  Betrag  von  220  fl.  an  den  Kläger  zu  bezahlen;  2.  bezüglich 
des  weiteren Theilbetrages  von  330  fl.  wird  dagegen  die  Klage  abgewiesen. 

Gründe: 

Was  die  erste  Einwendung  des  Geklagten  anbelangt,  so  ist  dieselbe 
unbegründet,  wde  aus  Folgendem  erhellt:  Die  Conventionalstrafe  ist  nach 
§ 1336  ABG  eine  für  einen  bestimmten  Fall  vereinbarte  Entschädigung, 
welche  nach  dem  Eintritte  des  Falles  ohne  den  Beweis,  dass  ein  Schade 
verursacht  wurde,  gefordert  werden  kann;  es  kann  sich  daher  der  Ge- 
klagte nicht  darauf  berufen,  dass  ohne  sein  Verschulden  die  Fertigstellung 
des  Neubaues  sich  um  22  Tage  verzögerte.  Wenn  auch  durch  den  durch- 
geführten Zeugenbeweis  erwdesen  wurde,  dass  sich  bei  Herstellung  der 
Fundamente  des  mchierw’ähnten  Neubaues  nicht  vorausgesehene  Hinder- 
nisse zeigten,  indem  anstatt  in  der  angenommenen  Tiefe  von  1 Meter 
20  Centimeter  erst  in  einer  Tiefe  von  5 Meter  20  Centiraeter  festes,  ge- 
wachsenes Terrain  vorgefunden  wurde,  und  die  Herstellung  dieser  Funda- 
mente die  Verzögerung  der  Fertigstellung  des  Neubaues  herbeiführte,  so 
muss  doch  auf  den  Wortlaut  des  § 1299  ABG  hingewiesen  werden,  dass 
der  Geklagte  vor  der  Uebernahrae  des  Neubaues  sich  von  der  Beschaffen- 
heit des  Terrains  überzeugen  konnte  und  daher  diesen  Mangel  selbst  zu 
vertreten  hat.  Was  nun  die  zweite  Einwendung,  dass  der  in  der  vorliegen- 
den Klage  gestellte  Anspruch  ein  übermässiger  ist,  betrifft,  so  musste  der- 
selben stattgegeben  werden  und  der  Vergütungsbetrag  auf  den  Betrag  von 
10  fl.  per  Tag  herabgemindert  werden.  Die  Febermässigkeit  des  Ver- 
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gUtODgsbetrages  ergibt  sich  aus  den  vom  Geklagten  angeführten  und  vom 
Kläger  auch  zugegebenen  Thatsachcn.  Zum  Beweise  der  Uebermässigkeit 
des  VergUtungsbetrages  fuhrt  der  Geklagte  an,  dass  der  Kläger  trotz  der 
erst  am  23.  September  1887  erfolgten  Fertigstellung  des  Neubaues  des 
Hopfenmagazines  das  letztere  sammt  einer  im  Hause  C.-Nr.  209  befind- 
lichen Wohnung  an  den  Hopfencommissionär  Siegfried  R.  um  den  jäiir- 
lichen  Miethzins  von  1400  fl.  und  zwar  die  Wohnung  vom  1.  Mai  1887 
und  das  Hopfenmagazin  vom  1.  September  1887  angefangen  vermiethet 
habe,  und  sei  für  die  von  Siegfried  R.  gemietliete  Wohnung,  bestehend  aus  fünf 
Zimmern,  Speisekammer  und  Küche,  mit  Rücksicht  auf  deren  Lage  und 
Beschafi’enheit  und  mit  Rücksicht  auf  die  in  S.  herrschenden  Verhältnisse 
ein  jährlicher  Miethzins  von  500  fl.  nicht  unangemessen.  Wird  nun  von 
dem  von  Siegfried  R.  für  das  Hopfenmagazin  nebst  zwei  Dörren  und  die 
vorerwähnte  Wohnung  zu  zahlenden  jährlichen  Miethzinse  per  1400  fl. 
der  auf  die  Wohnung  entfallende  Betrag  von  500  fl.  in  Abrechnung  ge- 
bracht, so  ergibt  sich  für  das  Hopfenmagazin  ein  jährlicher  Miethzins  von 
900  fl.  und  für  22  Tage  ein  Miethzins  von  55  fl.  Der  Uber  die  Angemessen- 
heit des  für  die  oberwähnte  Wohnung  mit  500  fl.  angenommenen  Mieth- 
zinses  vom  Geklagten  angebotene  und  auch  durchgeführte  Sachverstän- 
digenbeweis ist  gelungen,  und  da  mit  Rücksicht  auf  die  Aussage  des  als 
Zeugen  vernommenen  Siegfried  R.  dem  Letzteren  vom  Kläger  für  die 
verspätete  Cebergabe  des  Hopfenmagazins  eine  Entschädigung  von  50  fl. 
gegeben  wurde,  so  folgt  hieraus,  dass  der  eingeklagte  V^ergütungsbetrag 
per  Tag  mit  25  fl.  übermässig  ist.  und  musste,  da  nach  § 1336  ABG  dem 
Richter  das  Mässigungsrecht  zusteht,  dieser  Vergütungsbetrag  auf  10  fl. 
per  Tag  herabgesetzt  werden,  weil  der  eingeklagte  Betrag  mit  Rücksicht 
auf  die  vorhandenen  Umstände  als  ein  den  obwaltenden  Verhältnissen  nicht 
angemessener  erkannt  wurde.  Bei  dieser  Sachlage  war  also  die  Klage  be- 
züglich des  übermässigen  Theilbetrages  von  330  fl.  abzuweisen. 

Ueber  Appellation  beider  Theile  hat  die  II.  J.  diese  E.  abgeändert 
und  erkannt;  Der  Geklagte  ist  nur  dann  schulhig,  die  eingeklagte  Con- 
ventionalstrafe  von  550  fl.  an  den  Kläger  zu  bezahlen,  wenn  der  Geklagte 
den  Beweis  durch  den  rückschiebbaren  Haupteid  darüber  nicht  herstellt, 
dass  nach  den  dem  in  der  Klage  angeführten  Bau  zu  Grunde  gelegten 
Plänen  und  Kostenvoranschlägen  die  Fundamente  des  Gebäudes  mit  einer 
Tiefe  von  1 Meter  20  Ceiitimeter  aufgenommen  waren,  und  dass  der  Ge- 
klagte auf  Grund  der  vorgenommenen  Pläne  und  des  Kostenvoranschlages 
den  Bau  übernommen  hat. 


Gründe: 

Beide  Theile  sind  darüber  einig,  dass  der  Geklagte  vom  Kläger 
den  Bau  eines  Hopfenmagazins  übernommen  hat,  dass  sich  der  Geklagte 
verpflichtet  hat,  den  Neubau  bis  1.  September  1887  vollendet  zu  über- 
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geben,  dass  derselbe,  im  Falle  er  dieser  übernommenen  Verbindlichkeit 
nicht  entsprechen  sollte,  sich  verpflichtet  hat,  eine  Conventionalstrafe  von 
25  fl.  täglich  zu  bezahlen,  von  welcher  Zahlung  Geklagter  nur  dann  frei 
wäre,  wenn  er  durch  Elementarereignisse  an  der  rechtzeitigen  Vollendung 
des  Baues  verhindert  sein  sollte.  Die  Parteien  sind  auch  darüber  einig, 
dass  die  Vollendung  des  Baues  sich  um  22  Tage  verzögert  hat,  und  es 
wird  der  Eintritt  eines  Elementarereignisses  nicht  geltend  gemacht.  In 
einer  ganz  imgen  Weise  versucht  der  Geklagte  dem  klägerischen  Begehren 
gegenüber  geltend  zu  machen,  Kläger  hätte  einen  erlittenen  Schaden  und 
ein  Verschulden  des  Geklagten  nach  weisen  müssen;  denn  wenn  dieses 
richtig  wäre,  dann  würde  die  vertragsmässige  Bestimmung  einer  Con- 
ventionalstrafo  überflüssig  sein,  weil  für  verschuldeten  Schaden  schon 
nach  allgemeinen  Grundsätzen  ohne  besonderen  Vertrag  zu  haften  ist,  und 
weil  nach  § 1298  ABG  Demjenigen  der  Beweis  obliegt,  der  vorgibt,  dass 
er  an  der  Erfüllung  seiner  vertragsraiissigen  Verbindlichkeit  ohne  sein 
Verschulden  verhindert  worden  sei.  Durch  die  Vereinbarung  einer  Con- 
ventionalstrafe hat  der  Kläger  bereits  sein  Interesse  an  der  genauen  Er- 
füllung des  Vertrages  dem  Geklagten  gegenüber  genügend  klargelogt, 
und  Sache  des  Geklagten  könnte  es  nur  sein,  nachzuweisen,  dass  die 
Conventionalstrafe  übermässig  sei.  Uebermässig  wäre  eine  Conventional- 
strafe nicht  schon  deshalb,  weil  sie  höher  als  der  erlittene  Schaden  er- 
scheint, sondern  dann,  wenn  sie  zu  dem  Interesse,  welches  sicli  der 
Kläger  durch  die  Conventionalstrafe  sichern  wollte,  in  keinem  Verhält- 
nisse stehen  würde.  Wenn  nach  dieser  Anführung  der  Gerichtshof  II.  J. 
die  Rechtsanschauungen  des  Geklagten  für  irrig  und  verfehlt,  dagegen 
jene  des  Klägers  im  Wesentlichen  für  richtig  anerkennt,  vermochte  er 
dem  Begehren'der  Appellationsbeschwerde  deshalb  nicht  stattzugebeii 
und  insoweit  erscheint  die  Anführung  des  Geklagten  erheblich,  als  sich 
darnach  ergeben  soll,  dass  der  Geklagte  wohl  vertragsraässig  verpflichtet 
w’ar,  bei  sonstiger  Conventionalstrafe  ein  Hopfenmagazin  nach  den  Plänen 
und  dem  Kostenvoranschlage  mit  Fundamenten  von  der  Tiefe  per  1 Meter 
20  Centimeter  bis  1.  September  1887  vollendet  zu  übergehen,  derselbe 
aber  nicht  verpflichtet  w’ar,  das  Hopfenraagazin  mit  Fundamenten  von 
bedeutend  grösserer  Tiefe  binnen  der  Zeit  bis  1.  September  1887  zu 
vollenden.  Danun  der  Kläger  selbstanfUhrt,  dass  sich  Geklagterverpflichtet 
hat,  den  Neubau  nach  den  angefertigten  Plänen  und  nach  dem  hierüber 
angefertigten  Kostenvoranschlage  in  den  in  den  Plänen  und  dem  Kosten- 
voranschlage verzeichneten  Massen  auszufilhren,  der  Geklagte  dieses  zu- 
gibt. sich  jedoch  darauf  beruft,  dass  nach  den  dem  klagserwähnten  Baue 
zu  Grunde  gelegten  Plänen  und  Kostenvoranschlägen  die  Fundamente 
des  Gebäudes  mit  1 Meter  20  Centimeter  angenommen  waren,  und  dass 
der  Geklagte  auf  Grund  der  vorgenannten  Pläne  und  des  Kostenvoran- 
schlages den  Bau  übernommen  hat,  und  der  Kläger  diesen  Umstand  wider- 
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sprochen  hat,  musste  auf  den  Beweis  hierüber  erkannt  werden,  und  zwar 
in  Ermanglung  anderer  Beweise  durch  den  Haupteid.  Wird  dieser  Beweis 
liergestelit  und  dadurch  erwiesen  sein,  dass  sich  der  Geklagte  nur  ver- 
pflichtet hat,  ein  Hopfenmagazin  nach  den  Plänen  und  dem  Kostenver- 
anschlage mit  Fundamenten  von  1 Meter  20  Centimeter  Tiefe  bis  1.  Sep- 
tember 1887  vollendet  zu  übergeben  und  bei  Nichteinhaltung  dieser 
Verbindlichkeit  eine  Conventionalstrafe  von  täglich  25  fl.  zu  bezahlen, 
dann  kann  die  Zahlung  der  Conventionalstrafe  nicht  verlangt  werden, 
wenn,  wie  bereits  erwiesen  vorliegt,  der  Geklagte  zu  dem  Hopfenmagazin 
in  einer  bedeutend  grösseren  Tiefe,  und  zwar,  wie  Anton  L.  angibt,  von 
4*5  Meter  und  noch  mehr,  nach  Aussage  des  Carl  L.,  Anton  U.  und 
Ferdinand  E.  mit  5 Meter  20  Centimeter  bis  8 Meter  20  Centimeter,  nach 
Angabe  des  Franz  H.  erst  in  grosser  Tiefe  die  Fundamente  mit  grossen 
Schwierigkeiten  hersteilen  musste,  wozu  nach  Aussage  der  angeführten 
Zeugen  ein  Zeitraum  von  ungeführ  drei  Wochen  mehr  nÖthig  war.  Dass 
diese  tiefe  Fundamentirung  auf  den  ursprünglich  abgeschlossenen  Vertrag 
Einfluss  hatte,  ergibt  sich  daraus,  dass  nach  Angabe  des  Anton  L.  ad  W.  A.  6 
das  Ausgraben  der  Fundamente  bis  zu  jener  Tiefe,  wo  gewachsenes  Bau- 
terrain vorfindig  war,  in  Regie  des  Leopold  K.  durchgeführt  wurde,  welcher 
bei  den  jeweiligen  Vermessungen  und  überhaupt  stets  während  der  Arbeit 
zugegen  war,  nach  Aussage  des  Carl  L.  ad  W.  A.  22.  dieser  Zeuge  die 
Tiefe  in  Gegenwart  des  Leopold  K.  vermessen.  Letzterer  sich  die  Masse 
abgelesen  und  notirt  und  Zeuge  dann  die  erhobenen  Masse  in  die  Kanzlei 
des  Josef  P.  abgegeben  hat,  wo  sie  verrechnet  wurden.  Zeuge  hat  selbst 
die  von  Josef  P.  verrechneten  Mehrarbeiten  dieser  Fundamente  dem  Leo- 
pold K.  übergeben,  und  hat  derselbe  dem  Zeugen  den  auf  die  Mehrar- 
beiten entfallenden  Betrag  ausgezahlt.  Wilhelm  0.  bestätigt  ad  W.  A.  6, 
dass  die  Frage  im  W.  A.  6,  welche  lautet:  Wahr,  Zeuge  Josef  P.,  Bau- 
meister in  S.,  hat  sich  dem  Leopold  K.,  Hausbesitzer  in  S.,  gegenüber 
erboten,  für  besondere  Rechnung  die  Fundamente  für  den  Bau  des  Hopfen- 
magazins bei  dem  Hause  C.-Nr.  209  in  S.  des  Leopold  K.  bis  zu  jener 
Tiefe  auszugraben  und  herzustellen,  wo  gewachsenes  sicheres  Bauterrain 
vorfindig  werde,  richtig  ist,  weil  Zeuge  zugegen  war,  wie  Josef  P.  dem 
Leopold  K.  das  betreffende  Anerbieten  gemacht  hat,  und  ad  W.  A.  7 hat 
der  Zeuge  bestätigt,  dass  Leopold  K.  mit  dem  Anerbieten  des  Josef  P. 
einverstanden  war.  Nach  diesem  würde  es  sich  um  eine  Aenderung  in  dem 
ursprünglich  herznstellenden  Werke  handeln,  da  ein  Mehr  von  Arbeiten 
zu  leisten  wäre,  welche  natürlich  auch  eine  längere  Zeit  in  Anspruch 
nehmen,  und  da  nicht  hervorkommt,  dass  auch  nach  Eintritt  dieses  neu 
hervorgekommenen  Hindernis.ses  ausdrücklich  die  Lieferzeit  und  die  Con- 
ventionalstrafe aufrecht  erhalten  worden  wäre,  da  im  Zweifel  anzunehmen 
ist,  dass  der  Geklagte  die  geringere  Verpflichtung  auf  sich  nahm,  muss 
auch  diesem  Sachverhalte  Rechnung  getragen  werden. 
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lieber  die  tlieils  o.,  theils  a.  o.  Revisionebesch werde  des  Klägers 
hat  der  OGH  der  a.  o.  Revisionsbeschwerde  keine  Folge  zu  geben,  über 
die  o.  Revisioiisbeschwerde  aber  in  theilweiser  Abänderung  des  ober- 
landesgerichtlichen U.  jenes  der  ersten  Instanz  im  Absätze  1 wieder  her- 
zustellen, bezüglich  des  Theilbetrages  von  330  fl.  aber  den  bedingten 
oberlandesgerichtlichen 'Zuspruch  aufrecht  zu  erhalten  befunden. 

Gründe: 

Die  Anschauung  des  Klägers,  das  OLG  sei  über  das  Appellations- 
begehren des  Geklagten  hinausgegangen,  muss  als  unrichtig  bezeichnet 
werden ; denn  dieses  Begehren  war  ganz  allgemein  auf  Abänderung  des 
erstgerichtlichen  ü.  gerichtet,  das  OLG  war  hiernach  und  mit  Rücksicht 
auf  die  gleichzeitige  Appellation  des  Klägers  nicht  nur  berechtigt,  sondern 
auch  verpflichtet,  das  gesammte  Processmateriale  seiner  E.  zu  Grunde  zu 
legen.  Belangend  aber  die  oberlandesgerichtliche  E.  selbst,  so  kann  der 
Anschauung,  dass  der  Geklagte  nur  dann  zur  Zahlung  der  Conven- 
tionalstrafe verpflichtet  sei,  wenn  er  nicht  zu  beweisen  vermag,  dass  bei 
Abschluss  des  Bauvertrages  die  Fundamente  des  zu  errichtenden  Gebäudes 
mit  einer  Tiefe  von  1 Meter  20  Centimeter  angenommen  wurden,  nicht 
beigepflichtet  werden.  Der  Geklagte  hat  selbst  angeführt,  dass  die  An- 
nahme dieser  Tiefe  bei  Verfassung  der  Pläne  und  Kostenüberschläge  nicht 
auf  der  Untersuchung  des  Baugrundes  beruhte,  sondern  dass  die  F^unda- 
raente  mit  einer,  ähnlichen  Bauten  entsprechenden,  also  normalen  Tiefe 
von  1 Meter  20  Centimeter  angenommen  wurden.  Es  w'ar  daher  der  An- 
satz dieser  Tiefe  nur  ein  annäherungsweiser,  und  musste  der  Geklagte 
als  Baumeister  die  Möglichkeit  voraussehen,  dass  die  angenommene 
(approximative)  Tiefe  den  tliatsächlichen  Verhältnissen  nicht  entsprechen 
werde.  Hat  er  gleichwohl  trotzdem  sich  verpflichtet,  den  Bau  bis  1.  Sep- 
tember 1887  zu  vollenden  und  für  den  Fall  der  Niehteinhaltuug  dieser 
Frist  eine  Conventionalstrafe  zu  bezahlen,  so  kann  er  aus  dem  Umstande, 
dass  die  von  ihm  blos  approximativ  angenommene  Tiefe  den  thatsäch- 
lichen  Verhältnissen  nicht  entsprach,  eine  Einwendung  nicht  ableiten,  zu- 
mal zugestandenermassen  die  Conventionalstrafe  vertragsgeraäss  dann  zu 
zahlen  war,  wenn  die  Frist  aus  welchem  Grunde  immer  — mit  blosser 
Ausnahme  von  Elementarereignissen  — nicht  eingehalten  würde,  und 
der  Geklagte  gar  nicht  behauptet,  dass  bei  der  mit  dem  Kläger  über  die 
Herstellung  der  in  Folge  derTerrainverhältnisse  nothwendig  gewordenen 
Mehrarbeiten  bei  der  Fundamentirung  des  Baues  getroffenen  Vereinbarung 
die  Bestimmung  des  Bauvertrages  über  die  Conventionalstrafe  eine  Abände- 
rung erlitten  hätte.  Hierbei  wird  mit  Rücksicht  auf  die  Bemerkung  in  der 
Revisionseinrede,  die  Vereinbarung  über  die  Conventionalstrafe  müsse 
von  dem  Bauverträge  selbst  vollständig  getrennt  werden,  darauf  hinge- 
wiesen, dass  sich  die  Verpflichtung  des  Geklagten  zur  Herstellung  des 
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Gebäudes  binnen  der  bestimmten  Zeit  und  zur  Zahlung  einer  Conventional- 
strafe  bei  Ueberschreitung  der  Frist  als  Gegenleistung  der  Verbindlich- 
keit des  Klägers  zur  Zahlung  der  vereinbarten  Bausumme  darstellt,  dass 
somit  der  Bauvertrag  in  allen  seinen  Punkten  als  ein  zweiseitiger  Vertrag 
aufzufassen  ist.  Es  entspricht  daher  das  oberlandesgerichtliche  U.  nicht 
der  Sachlage.  Wird  nun  auf  die  Appellationsbeschwerden  beider  Streit- 
theile  eingegangen,  so  erscheint  keine  derselben  zur  Berücksichtigung 
geeignet.  Belangend  die  Anschauung  des  Geklagten,  es  sei  dem  Kläger 
obgelegen,  darzuthiin,  dass  er  durch  die  — zugestandene  — Verzöge- 
rung des  Baues  einen  Schaden  erlitten  hat,  so  genügt  es  diesfalls,  auf  die 
sachgemässe,  diese  Einwendung  widerlegende  Begründung  hinzuweisen. 
Betreffend  aber  die  klägerischerseits  angefochtene  richterliche  Mässigung 
des  vereinbarten  Betrages,  so  findet  diese  ihre  Rechtfertigung  in  dem  von 
dem  Revisionswerber  selbst  in  seiner  Appellationsbeschwerde  aufgestellten 
Grundsätze,  dass  von  der  üebermässigkeit  der  Conventionalstrafe  im  All- 
gemeinen nur  dann  die  Rede  sein  kann,  wenn  sie  zu  dem  durch  die  Nicht- 
erfüllung oder  niclit  gehörige  Erfüllung  der  Verbindlichkeit  entstandenen 
Scliaden  in  keinem  Verhältnisse  steht.  Der  Geklagte  hat  nun  diesfalls 
behauptet,  es  sei  dem  Kläger  gar  kein  Schaden  erwachsen,  und  diesfalls 
den  Beweis  durch  den  Zeugen  Siegfried  R.  geführt.  Dieser  Beweis  ist 
zwar  nicht  gelungen,  dagegen  hat  dieser  Zeuge  bestätigt,  und  der  Kläger 
hat  diesen  Umstand  in  seiner  Appellationsbeschwerde  zugegeben,  dass 
der  Kläger  an  Siegfried  R.,  den  Miether  des  Neubaues,  blos  einen  Ersatz 
im  Betrage  von  50  fl.  leistete.  Allerdings  ist  weder  dieser  Betrag  allein, 
noch  die  Höhe  des  Zinses  an  und  für  sich  massgebend  für  die  Herab- 
setzung der  vertragsmässig  festgesetzten  Ziffer,  da  auch  der  unbestrittene 
Umstand  in  Betracht  zu  ziehen  ist,  dass  Hopfenmagazine  und  Dörren  nicht 
das  ganze  Jahr  über  benützt  werden  ; allein  beide  Momente  sind  geeignet, 
einen  Schluss  auf  die  Angemessenheit  der  Conventionalstrafe  zu  gestatten. 
Mit  Rücksicht  auf  den  vorliegenden  Sachverhalt  aber  erscheint  der  erst- 
richterlicli  festgesetzte  Betrag  von  220  fl.  angemessen.  Es  ist  daher  weder 
das  die  Erhöhung  dieses  Betrages  beziehungsweise  den  unbedingten  Zu- 
spruch des  vollen  Betrages  von  550  fl,  anstrebende  a.  o.  Revisionsbegehren 
des  Klägers  bei  Abgang  der  Voraussetzungen  des  Hofd.  vom  15.  Februar 
1833,  JGS  Nr.  2593,  zur  Beachtung  geeignet,  noch  die  auf  weitere  Er- 
raässigung  gerichtete  Appellation  des  Geklagten.  Aus  dem  vorstehend  Er- 
örterten ergibt  sich  zunächst  die  Zurückweisung  der  a.  o.  Revisionsbe- 
schwerde des  Klägers,  sowie  in  Berücksichtigung  des  o.  Revisionsbegehrens 
desselben  die  Wiederherstellung  des  Absatzes  1 des  erstgerichtlichen  ü. 
Auf  die  Wiederherstellung  des  ersten  Absatzes  des  erstgerichtlichen  U. 
muss  sich  aberdie  Abänderungdes  oberlandesgerichtlichen  U.  beschränken, 
während  in  Betreff  des  erstgerichtlich  unbedingt  aberkannten  Betrages 
von  330  fl.  der  oberlandesgerichtliche  bedingte  Zuspruch  aufrecht  zu 
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bleiben  hat,  da  der  Geklagte  eine  Revisionsbescliwerde  nicht  anbrachte, 
somit  in  Betreff  dieses  Betrages  eine  Abänderung  zu  Ungunsten  des 
Klägers  nicht  statthaft  erscheint. 


2915. 

Nur  das  Zugehör  eines  einen  selbstständigen  Grundbuchskörper 
bildenden  Gutes,  nicht  mehrerer  zufällig  einer  Person  gehöriger, 
mehrere  Grundbuchskörper  bildenden  kleineren  Liegenschaften,  ist 

executionsfrei. 

E.  Y.  25.  Oclober  1892,  Z.  12446.  - (NZ  48  BX  92.  SBilB  307.)  ' 

. I.  BG  Bensen. 

II.  OLG  Prag. 

Die  I.  J.  hat  dem  Gesuche  des  A um  Ausscheidung  der  in  dem  in 
der  Executionssache  des  B gegen  C aufgenommenen  Pfändungsprotocolle 
angeführten  zwei  Kühe  und  des  Kastenwagens  als  Zugehör  der  dem  C 
gehörigen  Liegenschaften  nicht  stattgegeben  ; denn  wenn  Vieh  undGeräth- 
schaften  das  Zugehör  eines  liegenden  Gutes  bilden,  so  sind  diese  Gegen- 
stände nach  § 293  bis  297  ABG  selbst  als  unbewegliche  Sachen  zu  be- 
trachten, sie  können  nach  § 3 der  Exec.-Nov.,  nur  mit  der  Liegenschaft 
selbst  in  Execution  gezogen  werden,  bilden  also  einen  grundbücherlichen 
Bestandtheil  des  liegenden  Gutes.  Es  genügt  demnach  nicht,  dass  die 
Grundstücke,  welche  einen  fundus  instructus  erfordern,  eine  wirthschaft- 
liche  Einheit  sind,  um  den  fundus  instructus  als  deren  Zugehör  zu  er- 
klären, sondern  die  Grundstücke  müssen  auch  eine  grundbücherliche  Ein- 
heit bilden,  insoweit  sich  nicht  etwa  der  fundus  instructus  auf  einzelne 
Grundbuchskörper  vertheilen  lässt.  Im  vorliegenden  Falle  handelt  es  sich 
aber  nicht  um  ein  einen  einzigen  Grundbuchskörper  bildendes  Gut,  sondern 
um  die  dem  C gehörigen  Liegenschaften,  für  welche  vier  Grundbuchsein- 
lagen Z.  104,  161,  206  und  308  des  Grundbuches  für  die  Gemeinde  II. 
eröffnet  sind,  die  eine  verschiedene  Belastung  aufweisen,  in  Folge  dessen 
die  Vereinigung  zu  einem  Grundbuchskörper  ausgeschlossen  ist.  Durch 
das  Gutachten  der  vernommenen  Sachverständigen  im  landwirthschaftlichen 
Fache  ist  wohl  sichergestellt,  dass  diese  4 Grundbuchskörper  zusammen- 
genommen, da  sie  7 Strich  Acker  und  Wiese  umfassen  und  auch  die 
nöthigen  WirthschaftsrUumlichkeiten  vorhanden  sind,  als  Zugehör  zwei 
Kühe  und  einen  Wagen  nothwendig  haben,  dass  jedoch  keiner  der  ein- 
zelnen Grundbuchskörper  für  sich  einen  derartigen  Umfang  hat,  nämlich 
3 Strich  Acker  und  Wiese,  um  auch  nur  eine  Kuh  zu  erhalten,  umsoweniger 
das  Halten  eines  Wagens  zu  rechtfertigen.  Das  Gesuch  des  A um  Aus- 
scheidung der  oben  bezeichneten  Gegenstände  aus  dem  Protocolle  über 
das  dem  C gepfändete  bewegliche  Vermögen  stellt  sich  sohin  als  unbe- 
gründet dar,  weshalb  demselben  nicht  stattgegeben  wird. 
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2916.  Eheliche  Gemeinschaft. 


Dem  Hecurse  des  A hat  die  II.  J.  stattgegeben  und  den  ange> 
fochtenen  B.  dahin  abgeändert,  dass  die  Ausscheidung  der  in  dem  gegen 
C aufgenommenen  Pfänduiigsprotacolle  angeführten  zwei  Kühe  und  des 
Kastenwagens  als  Zugehör  der  dem  C gehörigen  Liegenschaften  bewilligt 
wird;  weil  diese  Sachen  nach  dem  Gutachten  der  Sachverständigen  als 
ein  Zugehör  der  dem  Executen  gehörigen  Liegenschaften  angesehen  werden 
müssen,  somit  gemäss  dos  § 3 der  Exec.-Nov.,  nur  mit  dieser  Liegen- 
schaft selbst  in  Execution  gezogen  werden  könnefi,  wobei  richtig  dasGe- 
sammtausmass  der  dem  Executen  gehörigen  Grundstücke  dem  Gutachten 
der  Sachverständigen  zu  Grunde  gelegt  wurde,  und  der  Umstand,  dass  die- 
selben in  mehreren  bücherlichen  Einlagen  eingetragen  erscheinen,  keine 
besondere  Berücksichtigung  fand,  da  der  offenbar  volkswirthschaftliche 
Gesichtspunkt,  welcher  der  gesetzlichen  Bestimmung  des  § 3 des  obcitirten 
Gesetzes  zu  Grunde  liegt,  einer  Beschränkung  dieser  Bestimmung  nur  auf 
die  in  einer  einzigen  bücherlichen  Einlage  eingetragenen  Grundstücke 
entgegensteht. 

üeber  den  Uevisionsrecurs  des  B hat  derOGHden  erstrichterlichen 
B.  in  der  Erwägung,  dass  nach  § 296  ABG  alles  Vieh  und  alle  zu  einem 
liegenden  Gute  gehörigen  Geräthschaften  insoferne  für  ein  Zugehör  dieses 
liegenden  Gutes  gehalten  werden,  als  sie  zur  F'ortsetzung  des  o.  Wirth- 
schaftsbetriebes  erforderlich  sind,  und  nach  § 5 der  Exec.-Nov.  das  auf 
einer  Liegenschaft  befindliche  Zugehör  derselben  nur  mit  dieser  Liegen- 
schaft selbst  in  Execution  gezogen  werden  darf ; und  in  der  Erwägung, 
dass  sich  hieraus  ergibt,  dass  unter  einer  Liegenschaft  in  Ansehung  des 
Zugehörs  nur  ein  einziger  Grundbnchskörper,  nicht  aber  auch  mehrere 
zufällig  im  Besitze  einer  Person  befindliche,  mehrere  Grundbuchskörper 
bildende  Liegenschaften  zu  verstehen  sind,  aus  den  hiernach  richtigen 
erstrichterlichen  Gründen  wieder  herzustellen  befunden. 


2916. 

Wenn  die  Gattin  durch  das  Benehmen  des  Mannes  einer  Gefahr  fDr 
ihre  körperiiche  Integrität  ausgesetzt  ist,  kann  sie  auch  dann  zur  Rück- 
kehr in  den  Wohnort  des  Mannes  nicht  verhalten  werden,  wenn  sie 
gegen  denselben  keine  Scheidungsklage  eingebracht  hat. 

E.  y.  25.  OcloDer  1892,  Z.  12541.  - (ßZ  18  ex  93.  Seile  151.) 

I.  st.-del.  BG  Laibach. 

II.  ()L(i  Graz. 

Auf  Grund  der  gepflogenen  Erhebungen,  durch  welche  festgestellt 
wurde,  dass  A seine  Gattin  misshandelte,  beschimpfte  und  lebensgefährlich 
bedrohte,  wurde  das  Gesuch  des  A um  Beauftragung  seiner  P2hegattin  zur 
Rückkehr  in  die  eheliche  Gemeinschaft  in  I.  J.  abgewiesen. 
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Das  OLG  hat  diesem  Gesache  stattgegeben  und  der  Gattin  aufge- 
tragen, binnen  14  Tagen  in  den  Wohnsitz  ihres  Mannes  zurUckzukehren; 
dies  in  der  Erwägung,  dass  die  Gattin  gemäss  § 92  ABG  verpflichtet  ist, 
dem  Gatten  in  seinen  Wohnsitz  zu  folgen  und  ihm  in  der  Haushaltung 
nach  Kräften  beizustehen  ; dass  es  den  Ehegatten  nach  §93  ibidem  keines- 
wegs gestattet  ist,  die  eheliche  Gemeinschaft,  obgleich  sie  unter  sich 
darüber  einig  wären,  eigenmächtig  aufzuheben;  dass  es  der  Gattin,  wenn 
sie  aus  was  immer  für  Gründen  berechtigt  zu  sein  glaubt,  die  Scheidung 
ihrer  Ehe  von  Tisch  und  Bett  und  die  provisorische  Bewilligung  eines 
abgesonderten  Wohnortes  zu  begehren,  bevorsteht,  die  Scheidungsklage 
einzubringen  und  um  die  sogleiche  Bewilligung  eines  abgesonderten  Wohn- 
ortes anzusuchen ; dass  aber,  iusolange  ein  diesfälliges  Begehren  ihrer- 
seits nicht  vorliegt,  in  eine  Würdigung  der  Umstände,  die  sie  betreffend 
die  Behandlung  von  Seite  des  A vorgebracht  hat,  nicht  eingegangen 
werden  kann,  und  dass  eine  Abweisung  des  Ansuchens  des  A einer  Ge- 
nehmigung der  Aufhebung  der  ehelichen  Gemeinschaft  gleichkäme,  welche 
aber  ohne  Scheidungsklage  nicht  ertheilt  werden  kann. 

Der  OGH  hat  die  E.  I.  J.  wieder  hergestellt ; denn,  wenn  auch  nach 
§ 92  ABG  die  Gattin  verbunden  ist,  dem  Manne  in  seinen  Wohnsitz  zu 
folgen,  in  dem  vorliegenden  Falle  aber  solche  Umstünde  erwiesen  vor- 
liegen, unter  denen  die  Gattin,  wenn  dem  Ansinnen  ihres  Mannes  Folge 
gegeben  und  sie  verhalten  würde,  zu  demselben  zurückzukehren,  der  Ge- 
fahr für  ihre  körperliche  Integrität  oder  für  ihr  Leben  ausgesetzt  wäre, 
wozu  der  Richter  nicht  die  Hand  bieten  kann,  da  er  gesetzlich  nicht  nur 
zur  Handhabung  des  dem  Ehemanne  nach  § 92  ABG  zustehendes  Rechtes, 
sondern  auch  zum  Schutze  der  durch  das  Verhalten  des  Mannes  bezüglich 
ihrer  körperlichen  Integrität  und  des  Lebens  bedrohten  Gattin  berufen  ist. 


2917. 

In  Bestandstreitigkeiten  ist  eine  Vereinbarung  auf  ein  anderes,  als 
das  nach  dem  Gesetze  zuständige  Gericht  ausgeschlossen. 

E.  ?.  25.  Ocioüer  1892,  Z.  12677.  — (ÜZ  2 ex  93.  Seile  15.) 

I.  st.-del.  BG  f.  d.  Alt-  und  Josefstadt  Prag. 

II.  OLG  Prag. 

Die  Klage  des  A gegen  B,  Pächter  eines  Hofes  im  Bezirke  Reichenau, 
wegen  Erlages  einer  Pachtcaution  von  5000  fl.,  in  welcher  behauptet 
wird,  dass  sich  beide  Theile  zur  Austragung  eines  aus  dem  zwischen  ihrem 
abgeschlossenen  Pachtverträge  entstandenen  Streites  auf  das  st.-del.  BG 
für  die  Alt  und  Josefstadt  in  Prag  verglichen  haben,  wurde  von  der  I.  J. 
zur  summarischen  Verhandlung  nach  der  kais.  Vdg.  vom  16.  November 
1858,  RGB  Nr.  213,  verbeschieden. 
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lieber  Recurs  des  B hat  das  OLG  die  Klage  wegen  Unzuständig- 
keit des  genannten  BG  zurück-  und  an  das  zuständige  Gericht  gewiesen, 
weil  es  sich  nach  Inhalt  der  Klage  und  des  demselben  beigclegten  Pacht- 
vertrages um  eine  Streitigkeit  aus  einem  Bestand  vertrage  handelt,  nach 
§ 1 der  kais.  Vdg.  vom  16.  November  1858,  RGB  Nr.  213,  aber  alle 
Streitigkeiten  aus  Bestandverträgen  ohne  Unterschied  demjenigen  BG,  in 
dessen  Sprengel  der  Bestandgegenstand  liegt,  zugewiesen  sind,  daher  in 
solchen  Streitigkeiten  selbst  eine  Vereinbarung  beider  Theile  auf  ein 
anderes  als  das  nach  dem  Gesetze  zuständige  Gericht  (§47  der  JN)  aus- 
geschlossen erscheint,  weil  ferner  der  Bestandgegenstand  nicht  im  Sprengel 
des  st.-del.  BG,  bei  welchem  die  vorstehende  Klage  eingebracht  wurde, 
gelegen  ist,  daher  dieses  BG  zur  Verhandlung  und  E.  der  erwähnten  Streit- 
sache offenbar  unzuständig  ist. 

Der  OGH  hat  die  obergerichtliche  E.  unter  Verweisung  auf  deren 
richtige  Begründung  mit  dem  HeifUgen  bestätigt,  dass  aus  der  Ausnahms- 
bestimmung des  § 4 Al.  2 des  Gesetzes  Uber  das  Bagatellverfahren  eine 
Folgerung  zu  Gunsten  des  vorliegenden  Falles  nicht  abgeleitet  werden  kann. 


2918. 

Insolange  der  Nachlass  eines  Verstorbenen  gerichtlich  nicht  eingeant- 
wortet ist,  sind  die  Klagen  wegen  Erfüllung  der  Verpflichtungen  des 
Verstorbenen  nicht  gegen  seine  erbserklärten  Erben,  sondern  wider 

die  Nachlassmasse  zu  richten. 

E.  T.  26.  Ociober  1892,  Z.  11822.  - (ÖH  24  ex  93.  Seile  208.) 

Die  Brüder  A,  B,  C haben  von  Dr.  L.  2000  fl.  dargeliehen  erhalten 
und  sich  in  einem  Notariatsacte  solidarisch  verpflichtet,  die  oberwähnte 
Summe  an  einem  bestimmten  Tage  zurückzuzahlen. 

C starb  kinderlos  ohne  Hinterlassung  einer  letztwilligen  Anordnung 
und  zu  seinem  Nachlasse  haben  sich  dessen  Brüder  A,  B,  D und  E erbs- 
erklärt. 

Als  nun  der  Zahlungstag  betreffs  der  dargeliehenen  Summe  von 
2000  fl.  fruchtlos  verstrichen  war,  hat  Dr.  L.  auf  Grund  der  kais.  Vdg. 
vom  2 1 . Mai  1 855,  RGB  Nr.  95,  dieZahlnngsauflage  wider  A,  B,  D,  E erwirkt. 

Ueber  den  Recurs  des  E wurde  die  Zahlungsauflage  dahin  richtig- 
gestellt, dass  D,  E die  Summe  von  2000  fl.  zwar  solidarisch  mit  A,  B, 
jedoch  nur  in  der  Eigenschaft  als  Erben  des  C und  nach  Kräften  der  Ver- 
lassenschaft desselben  zu  zahlen  haben.  Ueber  den  weiteren  Recurs  des  E, 
in  w'elchem  nachgewiesen  wurde,  dass  der  Nachlass  des  C noch  nicht  ein- 
geantwortet sei  und  E angesichts  der  Solidarhaftung  des  C mit  A,  B in 
die  Lage  kommen  dürfte,  dass  sein  ganzer  Erbtheil  zur  Befriedigung  der 
Summe  per  2000  fl.  verwendet  werden  könnte,  hat  der  OGH  dieZahlungs- 
auflage,  insofern  dieselbe  den  Recurrenten  betrifft,  behoben  und  Dr.  L. 
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mit  seinem  Begehren  betreffs  des  E abgewiesen,  weil  die  gegen  die  erbs- 
erklärten  Erben  des  C persönlich  gerichtete  Klage,  somit  auch  wider  den 
Recurrenten  E verfehlt  ist.  Angesichts  der  noch  nicht  erfolgten  Einant- 
wortung des  Nachlasses  C ist  sein  erbserklärter  Erbe  E noch  nicht  per- 
sönlich verpflichtet  und  kann  blos  als  Vertreter  des  Nachlasses  C ange- 
sehen werden.  Die  Klage  war  daher  nicht  gegen  E als  erbserklUrten 
Erben,  sondern  gegen  die  Verlassenachaft  nach  C einzubringen. 


2919. 

Begriff  des  groben  Verschuldens  im  Sinne  des  § 45  des  Unfallver* 

Sicherungsgesetzes. 

E.  T.  2.  Hovemlier  1892,  Z.  11343.  - (IB  52  ei  92.  seile  623.) 

I.  KG  Wels. 

II.  OLG  Wien. 

Die  I.  J.  hat  in  der  Rechtssache  der  Arbeiter-Unfallversicherungs- 
anstalt für  Oberösterreich,  Salzburg,  Tirol  und  Vorarlberg  in  Salzburg 
gegen  A.  B.,  Maurermeister  in  W.,  zu  Recht  erkannt: 

Der  Geklagte  sei  schuldig,  den  Capitalswerth  fUr  die  der  Marie  F., 
Taglöhnerin,  früher  in  W.,  mittelst  E.  vom  15.0ctober  1890Z.  10511/751 
als  dauernd  theilweise  erwerbsunfähig  zuerkannte  2 5percentige  Invaliden- 
rente ihres  mit  1 89  fl.  angenommenen  Jahresarbeitsverdienstes  per  47*25  fl. 
jährlich  mit  dem  für  den  31.  December  1890  berechneten  Betrage  von 
679*4  5 fl.  ö.  W.  sammt  den  gesetzlichen  5 Percent  Verzugszinsen  seit 
16.  December  1890,  als  dem  Tage  nach  der  Mahnung  an  die  von  dem 
hohen  Ministerium  des  Innern  errichtete  „Arbeiter- Unfall  Versicherungs- 
anstalt für  Oberösterreich,  Salzburg,  Tirol  und  Vorarlberg  in  Salzburg“ 
als  Klägerin,  bei  Executionsvermeidung  zu  bezahlen. 

Gründe: 

Der  Geklagte  hat  in  der  Duplik  als  richtig  anerkannt,  dass  die 
Taglöhnerin  Marie  F.,  wie  auch  durch  den  am  3.  Februar  1892  über  An- 
suchen des  Geklagten  neuerlich  vorgenommenen  Sachverständigenbeweis 
nachgewiesen  ist,  als  dauernd  theilweise  erwerbsunfähig  anzusehen  sei, 
und  dass  derselben  monatlich  die  Rente  per  3 fl.  93V2  von  derKlägerin 
bezahlt  werden  musste.  Nach  § 45  des  Unfallversicherungsgesetzes  vom 
28.  December  1887,  RGB  Nr.  1,  vom  Jahre  1888,  hat  nun  der  Betriebs- 
uiitemehmer,  wenn  er  oder  im  Falle  seiner  Handlungsunfähigkeit  sein 
gesetzlicher  Vertreterden  Unfall  vorsätzlich  oder  durch  grobes  Verschulden 
herbeigeführt  hat,  die  Versicherungsanstalt  für  alle  von  derselben  auf 
Grund  dieses  Gesetzes  zu  leistenden  Entschädigungen  schadlos  zu  halten. 
Geklagter  war  auch,  wie  er  selbst  zugegeben  hat,  als  Inhaber  eines  Bau- 
gewerbes verpflichtet,  seinen  Betrieb  als  unfallversicherungspflichtig  an- 


816 


2919.  Unfallversicherungsgesetz. 


zumelden,  und  erscheinen  trotz  Unterlassung  dieser  Anmeldung  die  bei 
ihm  bediensteten  Arbeiter  schon  vom  Tage  der  Wirksamkeit  obigen  Ge- 
setzes, das  ist  vom  1.  November  1889  ab,  gegen  die  Folgen  der  beim 
Betriebe  sich  ereignenden  Unfälle  versichert  und  ist  demnach  auch  Marie  F. 
zur  Zeit,  als  sich  der  Unfall  ereignete,  nach  §§  1 und  5 des  Unfailver- 
sicherungsgesetzes  auf  den  durch  dieses  Gesetz  bestimmten  Ersatz  des 
Schadens  versichert  gewesen.  Ueber  diese  nicht  bestrittenen  Punkte  wurde 
nun  vom  Geklagten  die  Einwendung  gemacht,  dass  ihn  an  dem  der  Marie  F. 
zugestossenen  Unfälle  ein  grobes  Verschulden  nicht  treffe,  und  daher  die 
Voraussetzungen  des  von  der  Klägerin  erhobenen  Regressanspruches  nicht 
gegeben  seien.  Es  liängt  demnach  die  E.  dieses  Rechtsstreites  nur  von 
der  Frage  ab,  ob  den  Geklagten  bei  diesem  Unfälle  der  Marie  F.  ein 
Verschulden  überhaupt  und  in  welchem  Grade  treffe.  Dass  den  Geklagten 
nun  ein  Verschulden  treffe,  gibt  derselbe  selbst  zu  und  ist  auch  durch  das 
Strafurtheil  des  st.-del.  BG  in  W.  nachgewiesen,  indem  derselbe  der 
Uebertretung  gegen  die  Sicherheit  des  Lebens  nach  § 335  St.-G.  schuldig 
erkannt  wurde.  Es  muss  die  Behauptung  des  Geklagten  als  richtig  zuge- 
geben werden,  dass  die  Verurtheilung  nach  § 335  Str.-G.  auch  dann  er- 
folgen könne,  wenn  auch  nur  ein  leichtes  Verschulden  des  Angeklagten 
vorliegt,  und  dass  aus  der  Verurtheilung  nach  § 335  St.-G.  an  und  für 
sich  noch  nicht  .sich  ergibt,  es  müsse  ein  grobes  V^erschulden,  eine  auf- 
fallende Sorglosigkeit  vorgewaltet  haben.  Zur  E.,  ob  nun  dem  Geklagten 
eine  auffallende  Sorglosigkeit,  ein  grobes  Verschulden  zur  Last  fällt, 
müssen  die  einzelnen  Umstände  in  Betracht  gezogen  werden.  Nach  obge- 
nanntem Strafurtheile  und  dessen  Gründen,  auf  welches  beide  Streittheile 
sich  stützen,  wurde  der  Geklagte  schuldig  erkannt,  dass  er  in  seiner  Eigen- 
schaft als  Bauführer  bei  dem  städtischen  Kaiser  Franz  Josef-Volksschul- 
bau in  W.  die  Wölbungen  in  dem  mittleren,  breiteren  Theile  des  Längen- 
hauptganges. insbesondere  die  Gewölbeplatzeln  des  zweiten  Stockwerkes 
in  fehlerhafter,  unfachmännischer  Weise  ausgeführt  hat,  diese  Bauarbeiten 
im  December  1889  bei  anfallendem  Froste  vornehmen  Hess  und  für  die 
solide  und  genaue  Herstellung  dieser  Mauerwerke  nicht  Sorge  getragen 
hat.  Wie  nun  schon  aus  dieser  Urtheilssentenz,  insbesondere  aus  den 
Gründen  dieses  Urtheils  zur  Genüge  hervorgeht,  wurden  dem  Geklagten 
mehrere  Umstände  zur  Last  gelegt,  w'elche  zusammengenommen  schon 
über  die  Grenze  eines  leichten  Verschuldens  weitaus  hinausreichen.  Ge- 
klagter hat  nun  selbst,  wie  auch  in  den  strafgerichtlichen  Gründen  er- 
wähnt ist,  in  der  Einrede  ausdrücklich  zugegeben,  dass  ihm  wiederholt 
Bedenken  gekommen  sind,  welche  er  auch  gegenüber  dem  Bauleiter 
Franz  H.  geäussert  habe,  nämlich  ob  diese  Constructiou  des  Gewölbes, 
welches  eingestürzt  ist,  auch  richtig  und  sicher  genug  sei,  dass  aber  diese 
seine  Bedenken  ungehört  blieben.  Geklagter  war  als  Bauführer  mit  der 
Ausfülirung  der  von  ihm  übernommenen  Arbeiten  betraut  und  demnach 
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nach  der  Bauordnung  und  auch  nach  den  gewöhnlichen  Verhältnissen  für 
Alles  verantwortlich,  was  durch  irgend  ein  V'ersehen  geschieht;  einem 
Bauführer  liegt  demnach  eine  viel  grössere  Obsorge  ob,  wie  es  auch  im 
§ 1299  ABG  ausdrücklich  enthalten  ist,  und  hat  derselbe  als  solcher  dem- 
nach nicht  blos  die  gewöhnlichen,  sondern  auch  die  allfUllig  bei  solchen 
Bauten  eintretenden  besonderen  Umstände  in  Erwägung  zu  ziehen.  Wenn 
nun  auch  zugegeben  werden  muss,  dass  ein  grosser  Theil  seines  Ver- 
schuldens auch  den  Franz  H.  als  Techniker  und  Bauleiter  trifft,  so  kann 
das  Verschulden  des  Angeklagten,  welcher  die  Bedenklichkeit  selbst 
wahrgenommen  hat  und  dessen  Pflicht  es  gewesen  wäre,  an  massgebender 
Stelle  gegen  den  Bauleiter  die  Erklärung  der  Nichtvornahme  wegen  vor- 
handener Gefahr  abzugeben,  nur  als  eine  auffallende  Sorglosigkeit  be- 
zeichnet werden.  Wenn  nun  Geklagter  behauptet,  dass  auch  bei  diesem 
Bau  noch  andere  Gewölbe  ähnlich  dem  eingestUrzten  vorgenommen  und 
bei  der  Collaudirung  nicht  beanständet  wurden,  so  ist  durch  die  Beilagen, 
nämlich  die  amtliche  Tabelle  8 und  das  Collaudirungsprotocoll  Nr.  9 vom 
31.  Jänner  1891,  Z.  164,  gegen  welche  in  der  Wesenheit  von  beiden 
Streittheilen  keine  Einwendung  gemacht  wurde,  und  welche,  da  selbe  im 
amtlichen  Aufträge  verfasst,  vollen  Glauben  verdienen,  nachgewiesen, 
dass  Abweichungen  von  dem  genehmigten  Bauplane  stattgefunden  haben, 
und  nur,  weil  keine  Spur  von  Schadhaftigkeit  sich  zeigte,  ein  weiterer 
Anstand  nicht  erhoben  wurde.  Gerade  dieser  Umstand,  dass  Abweichungen 
vom  Bauplane  stattfanden,  musste  dem  Geklagten  eine  noch  grössere 
Sorgfalt  auferlegen,  daher  dessen  Verschulden  auch  als  auffallende  Sorg- 
losigkeit zu  bezeichnen  ist.  Die  in  der  Einrede  vom  Geklagten  neuerlich  an- 
gebotenen Sachverständigenbeweise,  nämlich  dass  der  Zirkel  des  einge- 
stUrzten Gewölbeplatzes  im  Allgemeinen  sicher  und  zulässig  erkannt 
werden  musste,  dass  daher  ein  Kunstfehler  in  der  Ausführung  eines  der- 
artigen Gewölbes  nicht  erblickt  werden  könne,  und  dass  das  Bauen  zur 
W’interszeit  bei  Anwendung  besonderer  Vorsicht  und  genauer  Arbeit  als 
zulässig  erkannt  werden  müsse,  können  auf  die  E.  dieser  Rechtssache 
keinen  Einfluss  haben,  weil,  zugegeben,  dass  diese  Umstände  auch  durch 
die  Sachverständigen  bestätigt  wurden,  hierdurch  keineswegs  erwiesen 
wäre,  ob  nicht  gerade  bei  dem  eingestUrzten  Gewölbe  ein  Fehler  geschehen 
ist,  und  ob  beim  Bau  zur  Winterszeit,  wozu  eine  Nothwendigkeit  nicht 
vorlag,  die  vom  Geklagten  angeführten  Vorsichtsmassregeln  befolgt  wurden. 
Wenn  ferner  auch  bei  Bemessung  des  Schmerzensgeldes  nach§  1325  ABG 
im  Allgemeinen  der  Grad  der  Verletzung  nicht  in  Betracht  kommt,  so 
geht  doch  auch  aus  dem  inrotulirten  U.  des  st.-del.  BG  W.,  auf  welches 
sich  doch  beide  Theile  theilweise  berufen,  wenn  auch  Geklagter  behaup- 
tet, dass  der  Grad  des  Verschuldens  aus  demselben  nicht  in  Betracht  ge- 
zogen werden  dürfe,  hervor,  dass  dem  Geklagten  bei  dem  fraglichen  Un- 
fälle eine  auffallende  Sorglosigkeit  zur  Last  falle.  Diese  Sorglosigkeit 
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kann  auch  durch  die  von  der  Klägerin  nicht  bestrittenen,  vom  Geklagten 
angeführten  Umstände,  dass  Johann  W.  ein  sehr  pflichttreuer  und  thätiger 
Polier  war,  und  dass  Geklagter  wegen  seines  leidenden  Zustandes  die 
Leitern  nicht  besteigen  und  alle  Arbeiten  selbst  unmöglich  überwachen 
konnte,  nicht  vermindert  werden,  da  er  verpflichtet  war,  sein  Personale 
genau  zu  überwachen  und  besonders  bei  diesem  Gewölbe,  bezüglich  dessen 
ja  Geklagter  selbst  schon  Bedenken  hatte,  seine  Verantwortlichkeit  eine 
desto  grössere  war.  Wie  nun  aus  dem  § 1324,  insbesondere  § 1331  AEG 
hervorgeht,  so  ist  eine  auffallende  Sorglosigkeit  gleich  einem  groben 
Verschulden,  nämlich  die  Vernachlässigung  selbst  jener  Aufmerksamkeit, 
welche  ein  minder  vorsichtiger  Mensch  anzuwenden  pflegt,  und  Geklagter 
umsomehr  in  seiner  Eigenschaft  als  Bauführer  anzuwenden  gehabt  hätte; 
es  muss  demnach  unter  den  vorliegenden  Umständen  dieses  Verschulden 
des  Geklagten  als  ein  grobes  bezeichnet  werden,  für  welches  Geklagter 
als  Betriebsunternehmer,  selbst  wenn  der  Unfall  durch  seinen  gesetzlichen 
Vertreter  veranlasst  worden  wäre,  nach  § 45  des  Unfallversicherungsge- 
setzes haftet.  Es  war  demnach  dom  Klagebegehren  stattzugeben. 

Die  gegen  dieses  U.  seitens  des  Geklagten  ergriffene  Appellation 
hat  die  II.  J.  unter  Hinweis  auf  die  erstrichterlichen,  der  Rechts-  und  Sach- 
lage entsprechenden  Gründe  und  in  der  weiteren  Erwägung  bestätigt, 
dass  nach  § 45  des  Gesetzes  vom  26.  December  1887,  RGB  Nr.  1 ex  1888, 
der  Betriebsunternehmer,  wenn  er  einen  Unfall,  worunter  schon  dem  all- 
gemeinen Sprachgebrauche  nach  jede  Handlung  oder  Unterlassung  zu 
verstehen  ist,  wodurch  Menschenleben  in  Gefahr  kommen  können,  her- 
beigeführt  hat,  die  Versicherungsanstalt  für  alle  von  ihr  auf  Grund  dieses 
Gesetzes  zu  leistenden  Entschädigungen,  und  zwar  sowohl  für  die  von  ihr 
vor  als  nach  der  Erhebung  des  Capitalswerthes  zu  leistenden  Renten, 
rUcksichtlich  nach  statu tenmässiger  Berechnung  des  Capitalswerthes  für 
diesen  selbst  schadlos  zu  halten  hat. 

Der  OGH  hat  der  eingebrachten  a.  o.  Revision  keine  Folge  gegeben. 

Gründe: 

Nach  dem  Hofd.  vom  15.  Februar  1833,  JGS  Nr.  2593,  könnte 
der  a.  o.  Revisionsbeschwerde  des  Geklagten  nur  dann  stattgegeben  und 
mit  einer  Aufhebung  oder  Abänderung  der  gleichförmigen  U.  der  beiden 
unteren  Instanzen,  mit  welchen  dem  Klagebegehren  unbedingt  und  zur 
Gänze  stattgegeben  wurde,  nur  unter  der  Voraussetzung  vorgegangen 
werden,  dass  in  denselben  eine  Nichtigkeit  oder  offenbare  Ungerechtig- 
keit wahrzunehmen  wäre.  Diese  Voraussetzung  trifft  jedoch  im  vorliegen- 
den Falle  keineswegs  zu.  Denn  eine  Nichtigkeit  wird  von  dem  Revisions- 
werber gar  nicht  behauptet,  und  hat  sich  eine  solche  bei  Prüfung  der 
Acten  nicht  ergeben.  Aber  auch  eine  offenbare  Ungerechtigkeit  ist  in  den 
untergerichtlichen  U.  nicht  zu  Anden.  Wenn  auch  der  Geklagte  als  Be- 
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triebsanternehmer  nach  § 45  Alinea  1 des  Gesetzes  vom  28.  December 
1887, RGB  Nr.  l,vora  Jahre  1888,  der  klagenden  Arbeiter-Unfallversiche- 
ningsgesellschaft  nur  dann  zur  Scliadloshaltung  für  die  von  derselben  der 
Marie  F.  zu  leistende  Entschädigung  verbunden  ist,  wenn  derselbe  den 
Unfall,  welchen  Marie  F.  am  17.  Jänner  1890  bei  dem  von  ihm  geführten 
Bau  der  Kaiser  Franz  Josef- Volksschule  in  W.,  welcher  die  schwere 
Körperverletzung  und  in  Folge  derselben  die  bleibende  partielle  Arbeits- 
unfähigkeit der  Marie  F.  zur  Folge  hatte,  erlitt,  vorsätzlich  oder  durch 
grobes  Verschulden  herbeigefiihrt  hat,  so  kann  es  doch  nicht  als  unge- 
recht, geschweige  denn  als  offenbar  ungerecht  angesehen  werden,  wenn 
die  beiden  unteren  Instanzen  ein  solches  grobes  Verschulden  des  Geklagten 
als  vorliegend  angenommen  haben.  Denn  mit  dem  rechtskräftig  gewordenen 
Strafurtheile  des  st.-del.  BG  in  W.  wurde  der  Geklagte  wegen  dieses 
Unfalles  vom  17.  Jänner  1890,  bei  welchem  Mathias  N.  und  Marie  F. 
schwere  körperliche  Beschädigungen  erlitten  haben,  der  Uebertretung 
gegen  die  Sicherheit  des  Lebens  nach  § 335  St.-G.  schuldig  erkannt,  und 
cs  wurde  nach  diesem  Strafurtheile  ein  dreifaches  Verschulden  des  Ge- 
klagten als  vorhanden  angenommen.  Es  muss  nun  wohl  erkannt  werden, 
dass  § 45  Alinea  1 des  citirten  Arbeiter-Unfallversicherungsgesetzes  nicht 
ein  noch  gröberes  Verschulden,  eine  noch  grössere,  auffallendere  Sorg- 
losigkeit (§§  1324  und  1331  des  ABG)  zur  Voraussetzung  hat,  als  ein 
solches  ist,  welches  sogar  die  strafgerichtliche  Verfolgung  und  Verur- 
theilung  des  Betriebsunternehmers  nach  § 335  St.-G.  zur  Folge  gehabt 
hat.  Ebensowenig  ungerecht  als  die  Annahme  eines  groben  Verschuldens 
auf  Seite  des  Geklagten  erscheint  aber  auch  die  Zurückweisung  der 
weiteren  Einwendung  desselben,  dass  die  klagende  Arbeiter- Versiche- 
rungsanstalt deshalb,  weil  sie  bereits  mit  der  früher  eingebrachten  Klage 
vom  18.  Jänner  1891  ihn  bei  dem  st.-del.  BG  in  W.  auf  Ersatz  der  von 
ihr  für  die  Zeit  vom  14.  Februar  bis  31.  December  1890  der  Marie  F. 
•geleisteten  Entschädigungssumme  von  71  fl.  6IV2  Ö.  W.  (insbesondere 
der  für  die  Zeit  vom  29.  Juli  bis  31.  December  1890  entfallenden  25per- 
centigen  Rente  (Quote)  von  19  fl.  941/2  ö.  W.  des  mit  189  fl.  Ö.  W. 
angenommenen  Jahresarbeitsverdienstes  der  Marie  F.)  belangt  hat,  nicht 
mehr  berechtigt  ist,  im  Sinne  des  § 45  Alinea  3 des  citirten  Arbeiter- 
ünfallversicherungsgesetzes  als  Ersatz  für  die  Rente  deren  Capitalswerth 
zu  fordern,  weshalb  das  mit  der  vorliegenden  Klage  vom  24.  September 
1891  gestellte  dicsfällige  Begehren  abzu weisen  wäre.  Denn  nach  § 45 
Alinea  1 des  citirten  Gesetzes  ist  der  Betriebsunternehmer,  welcher  den 
Unfall  vorsätzlich  oder  durch  grobes  Verschulden  herbeigeführt  hat,  ver- 
pflichtet, die  Versicherungsanstalt  für  alle  von  derselben  auf  Grund  dieses 
Gesetzes  zu  leistenden  Entschädigungen  schadlos  zu  halten.  Nach  § 45 
Alinea  3 des  citirten  Gesetzes  aber  erscheint  die  Versicherungsanstalt 
berechtigt,  jenen  Capitalswerth  der  Rente  zu  fordern,  welcher  nach  den 
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fUr  die  Gebahrung  der  Versicherungsanstalt  geltenden  Grundlagen  zu  be- 
rechnen ist.  Diese  Grundlagen  bilden  für  die  klagende  Versicherungsan- 
stalt deren  behördlich  festgesetzte  riicksichtlich  genehmigte  Statuten 
(Beilage  D der  Klage).  Da  nun  nach  den  §§  42  und  43  dieser  Statuten 
die  Berechnung  der  Capitalsdeekung  in  Ansehung  der  für  Marie  F laut 
der  E.  vom  15.  October  1890  flüssig  gewordenen  Rente  von  47  fl.  25  kr. 
jährlich,  oder  3 fl.  93V2  ö.  W.  monatlich  nach  dem  Stande  vom 
31.  December  1890  zu  erfolgen  hatte,  und  das  berechnete  Bedeckungs- 
capital  mit  697  fl.  45  kr.  Ö.  W.  seitens  der  klagenden  Versicherungsan- 
stalt nicht  blos  in  die  Betriebsrechnung  einzustellen,  sondern  sogar  mit 
31.  December  1890. als  erlegt  auszuweisen  war,  so  folgt  daraus,  dass  die 
vor  dem  31.  December  1890  von  der  klagenden  V'ersicherungsanstalt  an 
Marie  F.  gezahlten  Beträge  von  zusammen  71  fl.  61 1/2  kr.  ausser  den 
Rahmen  dieses  Bedeckungscapitales  fallen,  dessen  Ersatz  von  dem  ge- 
klagten Betriebsunternehraer  erst  dann  gefordert  werden  konnte,  als  das- 
selbe auf  Grund  der  für  dessen  Berechnung  staatlich  genehmigten  Grund- 
lagen nach  mathematischen  Grundsätzen  für  die  am  Schlüsse  des  Rech- 
nungsjahres in  Kraft  stehenden  Rentenansprüche  ermittelt  und  in  der 
Betriebsrechnung  ausgewiesen  war.  Hiernach  aber  erscheint  durch  die 
Geltendmachung  des  Anspruches  auf  Ersatz  der  der  Marie  F.  bis  31.  De- 
cember 1890  von  der  klagenden  Versicherungsanstalt  gezahlten  Beträge 
von  zusammen  71  fl.  61^2  kr.  die  Geltendmachung  des  weiteren  An- 
spruches auf  den  pro  31.  December  1890  mit  679  fl.  45  kr.  ö.  W.  er- 
mittelten Capitalswerth  der  von  da  ab  der  Marie  F.  weiter  zu  leistenden 
Rente  keineswegs  ausgeschlossen.  Aus  diesen  Gründen  war  das  a.  0. 
Revisionsbegehren  des  Geklagten  zurückzuweisen. 


2920. 

Executionsfuhrung  auf  ein  dem  Vater  eingeräumtes  Nutzniessungsrecht. 

E.  T.  2.  KOYemlier  1892,  Z.  12724,  — (IB  20  61  93,  S8ll6  237.) 

I.  KG  als  HG  Brünn. 

II.  OLG  Brünn. 

Laut  Einantwortungsurkunde  vom  7.  October  1891  besass  F.  S. 
aus  dem  Nachlasse  nach  seiner  mit  Hinterlassung  einer  letztwilligen  An- 
ordnung verstorbenen  Ehegattin  M.  S.  unter  Anderem  die  Hälfte  des 
lebenslänglichen  Fruchtniessungsrechtes  an  sechs  Stück  4i/2P«rcentigen 
ungarischen  Schankregalrecht  - Entschädigungs  - Schuldverschreibungen, 
während  das  Eigenthumsrecht  hieran,  sowie  die  andere  Hälfte  des  Frucht- 
niessungsrechtes seinen  minderjährigen  Kindern  zustand.  Der  Wechsel- 
gläubiger J.  suchte  nunmehr  auf  Grund  einer  rechtskräftigen  21ahlung8- 
auflage  gegen  F.  S,  um  die  executive  Einantwortung  von  drei  am  1.  Jänner 
und  1.  Juli  eines  jeden  Jahres  fällig  werdenden  Zinsencoupons  dieser  im 
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Depoaitenamte  resp.  der  Waisencasse  erliegenden  sechs  Stück  4i/2P<?r- 
centigen  ungarischen  Schankregalrechts-Entschädigungs-Schuldverschrei- 
bungen,  sowie  um  Erfolglassung  derselben  und  Anmerkung  der  executiven 
Einantwortung  im  Depositenbuche  bis  zur  gänzlichen  Tilgung  seiner  Ge- 
sammtforderung  per  375*70  fl.  s.  N.-G.  an,  welchem  Begehren  von  der 
I.  J.  vollinhaltlich  stattgegeben  wurde. 

Der  gegen  diesen  B.  von  S.  als  väterlichem  Curator  seiner  minder- 
jährigen Kinder  eingebrachte  Recurs,  welcher  die  Zulässigkeit  der  exe- 
cutiven  Einantwortung  vornehmlich  aus  dem  Grunde  der  Bestimmung  des 
§150  ABG  bekämpfte,  wurde  von  der  II.  J.  verworfen,  weil  dem  F.  S. 
mit  der  Einantwortungsurkunde  ddto.  7.  October  1891  das  lebensläng- 
liche Nutzniessungsrecht  von  der  Hälfte  des  reines  Nachlasses  nach  seiner 
Ehegattin  M.  S.  ohne  alle  Einschränkung  eingeantwortet  worden  ist,  dem- 
nach die  Bestimmung  des  § 150  ABG  vorliegend  keine  Anwendung  findet, 
die  Execntion  auf  den  dem  S.  an  der  Hälfte  der  fraglichen  Schuldver- 
schreibungen zustehenden  Nutzgenuss  geführt  wird  und  hierdurch  die 
Rechte  der  minderjährigen  Kinder,  welchen  mit  der  bezogenen  Einant- 
wortungsurkunde der  fragliche  Nachlass  mit  je  einem  Drittantheil  einge- 
antwortet wurde,  nicht  gefährdet  erscheine,  daher  der  von  F.  S.  namens 
und  als  väterlicherCurator  der  minderjährigen  Kinder  eingebrachte  Recurs 
unzulässig  erscheint. 

Der  OGH  hat  den  a.  o.  Revisionsrecurs  gemäss  Hofd.  vom  15.  Februar 
1833,  JGS  Nr.  2593,  und  in  der  ferneren  Erwägung  zurückzuweisen  be- 
funden, dass,  wenn  sich  die  gesetzliche  Vertretung  der  minderjährigen 
Kinder  durch  einen  wider  ihren  Vater  bewilligten  Executionsact  beschwert 
erachtet,  ihr  blos  der  im  Hofd.  vom  29.  Mai  1845,  JGS  Nr.  889,  vorge- 
zeichnete Rechtsweg  offen  steht. 

2921. 

Zur  E.  über  Schadenersatz-Ansprüche  sind  lediglich  die  Civiigerichte 

competent. 

CassaiiODs-E.  t.  2.  Hovemtier  1892,  Z.  12759.  — (Przejl.  X ex  93,  Seile  294.) 

I.  LG  Czernowitz. 

II.  OLG  Lemberg. 

In  der  schriftlichen  Rechtssache  der  Gräfin  A gegen  das  Staatsaerar 
pcto.  Zahlung  von  2525  fl.,  137*42  fl.,  2790  fl.  und  1500  fl.  s.  N.-G. 
gab  die  I.  J.  der  erhobenen  Incompetenz-Einwendung  statt  und  verwies 
die  Klägerin  mit  ihrem  Begehren  an  den  Verwaltungsgerichtshof,  in  der 
Erwägung,  dass  als  Kiagegrund  ein  Schadenersatzanspruch  anlässlich  der 
vorschriftswidrigen  Gebahrung  und  Massnahme  der  Administrativbehörden 
bei  Einführung  des  politischen  Sequesters  sich  darstellt,  bezüglich  dessen 
das  Civilgericht  im  Sinne  des  Artikels  XV  des  Staatsgrundgesetzes,  des 
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§ 2 des  Gesetzes  vom  22.  October  1875,  RGB  Nr.  30,  des  Hofd.  vom 
14.  März  1806,  JGS  Nr.  758,  endlich  des  § 1 JN  incompetent  erscheint. 

Diese  E.  wurde  von  der  II.  J.  bestätigt;  vom  OGH  wurde  jedoch 
unter  Behebung  der  gleichlautenden  E.  der  Untergerichte  dem  Erstrichter 
die  meritorische  E.  der  Klage  aufgetragen,  weil  dieselbe  sich  auf  That- 
sachen  stützt,  aus  denen  die  Klägerin  Ansprüche  auf  Schadenersatz  wider 
das  Aerar  ableitet,  über  Ansprüche  dieser  Art  jedoch  nur  die  Civilgerichte 
zu  entscheiden  berufen  sind. 


2922. 

Der  Beweisgegner  ist  nicht  verpflichtet,  ein  in  seinem  Besitze  beflnd> 
liches  Object  (Fabrik)  zum  Behufe  der  Aufnahme  eines  Augenscheines 
und  Kunstbefundes  (zum  ewigen  Gedächtnisse)  betreten  zu  lassen. 

E.  T.  2.  Hoyember  1892. 1 12913.  — (JB  2t  ex  93,  Seile  286.) 

I.  BG  St.  Gallen. 

II.  OLG  Graz. 

Im  Zuge  eines  beim  HG  in  W.  anhängigen  Rechtsstreites  pcto. 
Zahlung  eines  Betrages  per  7500  fl.  ö.  W.  als  der  zweiten  Rate  für  die 
Ueberlassung  des  Ausübungsrechtes  zweier  Patente  wurde  über  Ansuchen 
der  Kläger  von  der  I.  J.  ohne  vorherige  Einvernahme  des  Geklagten  die 
Aufnahme  eines  Kunstbefundes  zum  ewigen  Gedächtnisse  in  der  Fabrik 
des  Geklagten  zu  W.  darüber  zugelassen,  dass  das  in  dieser  Fabrik  in 
Verwendung  stehende  Verfahren  im  Wesentlichen  das  Verfahren  nach 
den  klägerischen  Patenten  sei. 

Vor  Aufnahme  des  Beweises  erklärte  der  Werksdirector  des  Ge- 
klagten der  erschienenen  Gerichtscommission,  er  protestire  gegen  die 
Besichtigung  der  Fabrik  und  könne  die  Betretung  derselben  nicht  ge- 
statten; die  Besichtigung  der  Abtheilung  für  Säurebereitung  könne  umso- 
weniger erfolgen,  als  selbst  bei  der  abgemachten  Geheimhaltung  derselben 
ein  nicht  unbeträchtliches  Pönale  verwirkt  würde. 

Der  Commissionsleiter  beschloss  jedoch  die  sofortige  Aufnahme  des 
Beweises  „mit  RUcksiclit  auf  die  Autorität  der  Gerichtsbehörde  behufs 
Herstellung  eines  Beweises“  und  verkündete  beiden  Theilen  diesen  Ent- 
schluss mit  dem  Beifügen,  „dass  jedem  Theile  der  Recurs  in  der  gesetz- 
lichen Frist  offen  steht  und  diese  Gründe  in  der  E.  Uber  die  Kunstbefunds- 
aufnahme bekannt  gegeben  werden.“ 

In  aufrechter  £.  des  Uber  die  Aufnahme  des  Kunstbefundes  zum 
Gedächtnisse  aufgenommenen  Protocolles  hat  nun  die  I.  J.  ausgesprochen, 
dass  trotz  des  von  dem  Werksdirector  des  Geklagten  vor  der  Beweisauf- 
nahme erhobenen  Protestes  gegen  die  Besichtigung  und  Betretung  der 
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Fabrik  und  insbesondere  der  Abtheilung  für  Säurebereitung  die  sofortige 
Aufnahme  des  Kunstbefundes  aus  dem  im  B.  augefübrten  Gründen  (Ge- 
fahr, dass  die  Streitsache  entfernt  werden  kann  (§  188  AGO)  vorzu- 
nehmen war. 

Den  gegen  diesen  B.  eingebrachten  Recurs  eventuell  Nullitätsbe- 
schwerde des  Geklagten  bat  die  II.  J.  als  unzulässig,  eventuell  die  Nulli- 
tätsbeschwerde als  unbegründet  zu  verwerfen  befunden,  in  der  Erwägung, 
dass  nach  § 17  der  Proc.-Nov.  gegen  die  Bewilligung  der  Aufnahme  eines 
Beweises  zum  ewigen  Gedächtnisse  ein  selbstständiger  Recurs  unzulässig 
ist  und  der  im  § 17  des  obbezogenen  Gesetzes  ausgesprochene  Grundsatz 
für  das  ganze  Beweisverfahren  gilt,  daher  auch  gegen  im  Laufe  desselben 
getroffene  Verfügungen  kein  abgesonderter  Recurs  zulässig  ist,  dass  der 
eingebrachte  Recurs  lediglich  dagegen  gerichtet  ist,  dass  der  Beweis  zum 
ewigen  Gedächtnisse  ohne  Rücksicht  auf  den  gegen  die  Betretung  der 
Fabrik  durch  deren  Leiter  erhobenen  Protest  aufgenommenen  werde,  da- 
her eine  im  Laufe  der  Beweisaufnahme  getroffene  Verfügung  zum  Gegen- 
stände hat ; in  Erwägung,  dass  der  eingebrachte  Recurs  auch  dann,  wenn 
er  als  Nullitätsbeschwerde  aufgefasst  wird,  unbegründet  ist,  indem  eine 
die  Nullität  des  Verfahrens  begründende  Nichtigkeit  nicht  nachzuweisen 
ist,  insbesondere  die  Behauptung  des  Nullitätswerbers,  dass  die  Aufnahme 
des  Beweises  zum  ewigen  Gedächtnisse  dann,  wenn  sich  die  Sache  im 
Besitze  des  Probaten  befindet,  nur  mit  dessen  Einwilligung  zulässig  sei, 
im  Gesetze  nicht  begründet  ist  und  in  letzter  Consequenz  dahin  führen 
würde,  dass  der  Widerspruch  des  Probaten  die  Aufnahme  des  Beweises 
zum  ewigen  Gedächtnisse  unmöglich  machen  würde. 

Der  OGH  hat  dem  a.  o.  Revisionsrecurse  des  Geklagten  Folge  zu 
geben,  die  obergerichtliche  E.,  insoferne  der  vom  Recuirenten  wider  den 
B.  der  I.  J.  eingebrachte  Recurs  für  nicht  zulässig  erklärt  wird,  abzu- 
ändern, denselben  für  zulässig  zu  erklären,  fernere  diese  E.,  insoferne 
damit  der  letzterwähnte  B.  bestätigt  ward,  wie  nicht  minder  diesen  B. 
und  durchgeführten  Augenschein  und  Kunstbefund  als  nichtig  zu  beheben 
befunden. 

Diese  Abänderung  stützt  sich  auf  nachstehende 

Erwägung: 

Der  vom  Recurrenten  überreichte  Recurs  war  für  zulässig  zu  er- 
klären, weil  damit  keineswegs  die  erstrichterliche  Verfügung,  womit  die 
Beweisaufnahme  zum  ewigen  Gedächtnisse  bewilligt  ward,  angefochten 
wird,  vielmehr  gegen  einen  Vollzugsact  d.  i.  dagegen  Beschwerde  erhoben 
ward,  dass  der  Augenschein  ungeachtet  des  erhobenen  Protestes  auf  ein 
in  seinem,  und  nicht  im  Besitze  des  Beweisführers  befindliches  Object 
vorgenommen  werde,  nach  § 17  der  Proc.-Nov.  aber  nur  gegen  die  Be- 
willigung ein  abgesonderter  Recurs  nicht  platzgreift.  Aber  auch  der  unge- 
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achtet  des  Protestes  vorgenoraroene  Augenschein  und  Kunstbefund  und 
die  weiteren  in  Folge  dessen  ergangenen  richterlichen  Verfügungen  mussten 
als  nichtig  behoben  werden;  denn  durch  den  angesuchten  Beweis  zum 
ewigen  Gedächtnisse  bezweckt  die  Klagsseite,  sich  ein  Beweismittel  zu 
ihrer  Rechtsdurchsetzung  oder  Vertheidigung  zu  verschaffen ; ihr  liegt 
daher  auch  ob,  alle  Mittel  beizuschaffen,  w^elche  zur  Durchführung  je 
nach  der  Beschaffenheit  des  Objectes  nothwendig  sind,  und  sie  ist  nicht 
berechtigt,  in  dieser  Riclitung  eine  Mithilfe  oder  Thätigkeit  der  Gegen- 
partei in  Anspruch  zu  nehmen,  da  dadurch  eine  theilweise  Ueberwälzung 
der  sie  treffenden  Beweislast  an  jene  gelegen  wäre;  die  Klagsseite  ist 
umsoweniger  berechtigt,  den  Beweis  gegen  den  Willen  des  Gegentheils 
auf  ein  Object  auszudehnen,  welches  im  Besitze  des  Letzteren  sich  be- 
findet, und  so  dessen  Besitzrecht  zu  verletzen.  Da  nun  Recurrent  die  Vor- 
nahme des  Kunstbefundes  in  der  in  seinem  Besitze  befindlichen  Fabrik 
verweigert  hat,  so  durfte  dieselbe  nicht  vorgenommen  und  es  müssen  der 
demungeachtet  vollzogene  Kunstbefund  sowie  die  nachträglichen  Ver- 
fügungen behoben  werden. 


2923. 

Der  Betrieb  des  Hoteigeschäftes  ist  an  und  fUr  sich  kein  Handelsgeschäft. 

E.  Y.  2.  Noyember  1892,  Z.  11768.  — (OH  2.ei  93,  Seile  12.) 

A belangte  den  Hotelpächter  B bei  dem  BG  auf  Zahlung  des  ihm 
vertragsmässig  zugesicherten,  für  den  Monat  Juli  1891  entfallenden  Salairs 
von  30  fi.  und  des  Entgeltes  für  die  ihm  gleichfalls  vertragsmässig  zuge- 
sicherte Wohnung  und  ganze  Verpflegung  für  den  Monat  Juli  1891  per 
30  fl.,  demnach  zusammen  des  Betrages  per  60  fl.,  und  führte  zur  Be- 
gründung seines  Klagebegehrens  an,  er  sei  vom  Geklagten  als  Buchhalter 
des  von  diesem  gepachteten  Hotels  engagirt  worden  und  habe  an  diesem 
Tage  den  Dienst  angetreten,  und  zwar  unter  nachstehenden  vereinbarten 
Bedingungen:  Dienst  täglich  von  5 Uhr  Früh  bis  8 Uhr  Abends, Führung 
aller  Hotelbücher,  täglich  Früh  und  Mittags  Visitirung  aller  freien  und 
besetzten  Zimmer  gegen  ein  monatliches  Salair  von  30  fl.,  Wohnung  und 
ganze  Verpflegung.  Am  13.  Juni  1891  habe  ihm  aber  Geklagter  gekündigt 
und  ihm  die  vereinbarten  Bezüge  blos  für  den  Monat  Juni  gewährt.  Da 
er  aber  als  ein  mit  Monatsgehalt  angestellter  Buchhalter,  der  ausschliess- 
lich kaufmännische  Dienste  zu  leisten  hatte,  nach  den  Bestimmungen  des 
HGB  Über  die  Handlungsgehilfen  zu  behandeln  sei,  habe  sein  Dienstver- 
hältniss  nur  nach  Ablauf  eines  Kalenüervierteljahres  nach  vorgängiger 
sechswöchentlicher  Kündigung  aufgehoben  werden  können,  und  es  sei 
daher  der  Geklagte  gemäss  § 84  Gew.-O.  verpflichtet,  ihm  den  Gehalt 
und  die  sonst  vereinbarten  Genüsse  für  den  übrigen  Theil  der  Kündigungs- 
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trist,  d.  i.  bis  Ende  September  1891,  also  auch  die  zur  Zeit  der  Klage 
fälligen  für  den  Monat  Juli  im  obenangefUhrten  Betrage  zu  vergüten. 

Der  Geklagte  wendete  dagegen  unter  Berufung  auf  die  Bestim- 
mungen des  § 39  Kinf.-Ges.  zum  HGB  die  Unzuständigkeit  des  ange- 
rufenen Gerichtes  ein. 

Die  I.  J.  hat  dieser  Einwendung  stattgegeben  und  die  Klage  ab- 
und  an  das  zuständige  Gericht  gewiesen. 

üeber  Appellation  des  Klägers  hat  die  II.  J.  diese  E.  abgeändert, 
die  vom  Geklagten  erhobene  Einwendung  des  unzuständigen  Gerichts- 
standes zurückgewiesen  und  der  I.  J.  verordnet,  nach  Rechtskraft  dieser 
E.  in  der  Sache  selbst  zu  erkennen. 

Gründe: 

Die  wider  das  der  Einwendung  der  Incompetenz  stattgebende  U. 
der  1.  J.  eingelegte  Appellationsbeschwerde  des  Klägers  ist  begründet. 
Der  Ansicht  des  ersten  Gerichtes,  dass  es  sich  im  vorliegenden  Falle  um 
einen  im  Grunde  des  § 39,  Abs.  2 des  Einf.-Ges.  zum  HGB,  vor  das  HG 
gehörigen  Rechtsstreit  handelt,  kann  nicht  beigepflichtet  werden.  Wie 
der  Kläger  selbst  anführt  und  der  Geklagte  selbst  zugesteht,  ist  derselbe 
Hotelier,  d.  i.  Gastwirth,  und  betreibt  als  solcher  das  Gast-  und  Schank- 
gewerbe. Wenn  nun  auch  der  Geklagte  durch  Einkauf  von  Wein,  Bier 
lind  anderen  Waaren  für  seinen  Gewerbsbetrieb  Käufe,  welche  sich  als 
Handelsgeschäfte  darstellen,  abschliesst,  so  kann  doch  mit  Rücksicht  auf 
diese  einzelnen  Geschäfte,  zumal  das  Gastgewerbe  denn  doch  das  Haupt- 
geschäft bildet  und  dieses  wesentlich  die  Beherbergung  von  Fremden 
gegen  Entgelt  zum  Gegenstände  hat,  keineswegs  behauptet  werden,  dass 
der  Geklagte  Handelsgeschäfte,  zu  welchen  nur  die  in  den  Art.  271  und 
272  HGB  aufgezählten  Geschäfte  zu  zählen,  sind,  gewerbsmässig  betreibt, 
und  kann  derselbe  sonach  als  Kaufmann  im  Sinne  des  Art.  4 HGB  nicht 
angesehen  werden.  Nachdem  nun  aber  dem  Geklagten  die  in  § 38  Einf.- 
Ges.  zum  HGB  vorausgesetzte  Eigenschaft  eines  Kaufmannes  abgeht,  was 
derselbe  übrigens  auch  selbst  behauptet  und  bestätigt,  so  kann,  wenn 
auch  der  Kläger,  welcher  zugestandenermassen  bei  dem  Geklagten  als 
Buchhalter  bedienstet  war,  seine  mittelst  Klage  geltend,  gemachten  An- 
sprüche auf  die  Vorschrift  des  Art.  61  HGB  stützt,  nichtsdestoweniger 
von  einem  Rechtsverhältnisse  zwischen  einem  Kaufmanne  und  einem 
Handlungsgehilfen  keine  Rede  sein  und  liegt  offenbar  nur  ein  solches 
Rechtsverhältniss  vor,  welches  ausschliesslich  durch  das  XXVI.  Haupt- 
stück des  AB6  geregelt  wird,  w’eshalb  auch  die  Zuständigkeit  des  HG 
nicht  platzgreift,  sondern  mit  Rücksicht  auf  den  Klagsgegenstand  gemäss 
§ 15  JN  nur  das  BG  zur  Fi.  des  Streites  zuständig  erscheint.  Es  war  so- 
nach das  U.  abznändern  und,  da  vom  ersten  Gerichte  in  der  Hauptsache 
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nicht  entschieden  wurde,  demselben  die  E.  nach 
aufzutragen. 

lieber  die  Revisionsbeschwerde  des  Geklagten  hat  der  OGH  die 
E.  II.  J.  aus  den  derselben  beigegebenen  richtigen  Entscheidungsgründen 
und  in  der  Erwägung  zu  bestätigen  befunden,  dass  die  Ansichten  der 
Parteien  für  die  richterliche  Beurtheilung  der  Natur  des  Rechtsverhält- 
nisses zwischen  ihnen  nicht  massgebend  sind. 

2924. 

Auch  Präjudicial-E.  sind  vollstreckbar,  und  es  Ist  gegen  dieselben  nur 

die  Oppositionsklage  statthaft 

E.  y.  2.  Soyember  1892,  Z.  126B1.  — (Przenl.  v ex  93,  seile  137.) 

I.  KG  ZIoczow. 

II.  OLG  Lemberg. 

Die  seitens  der  I.  J.  im  Stritte  der  A wider  B pcto.  Anerkennung 
der  Verpflichtung  zur  Zahlung  einer  VVitwenpension  jährlicher  500  fll 
nebst  der  Einräumung  einer  Wohnung  und  ganzen  Verköstigung  bewilligte 
Mobiliarexecution  wider  B pcto.  der  restirenden  Raten  im  Ganzen  per 
595  fl.  wurde  seitens  der  II.  J.  behoben,  weil  die  im  obigen  Stritte  er- 
flossene  E.  v.  27.  Juni  1891,  Z.  4383,  den  B nicht  zu  einer  Leistung  ver- 
fällt, sondern  lediglich  eine  Präjudicial-E.  ist,  welche  nur  den  Bestand 
eines  in  einem  Eventualfälle  obligatorischen  Rechtsverhältnisses  zwischen 
den  Streitparteien  feststellt  und  als  solche  sich  nicht  zur  unmittelbaren 
Grundlage  der  Executionsführung  eignet,  weshalb  das  Executionsgesuch 
abzuweisen  war. 

Der  OGH  stellte  jedoch  Uber  Revisionsrecurs  der  A die  E.  I.  J, 
wieder  her,  weil  durch  die  obcitirte,  seitens  der  II.  J.  bestätigte  und  in 
Rechtskraft  erwachsene  E.  der  I.  J.  die  Verpflichtung  des  B zur  Zahlung 
einer  Jahrespension  per  500  fl.  in  monatlichen,  vom  7.  Juni  1889  an 
laufenden  Anticipativraten  an  die  A bis  zu  ihrem  Ableben  oder  ihrer  Wieder- 
verehelichung ausgesprochen  wurde,  A jedoch  in  ihrem  Executionsgesuche 
de  praes.  28.  März  1892  blos  um  die  Bewilligung  der  Execution  pcto. 
Hereinbringung  der  bis  zum  7.  März  1 892  bereits  verfallenen  Raten  ge- 
beten hat,  und  man  von  der  Exequentin  einen  abgesonderten  Nachweis 
im  Rechtswege,  dass  der  Execut  seiner  Verbindlichkeit  bisher  nicht  ent- 
sprochen hat,  nicht  verlangen  kann,  zumal  in  diesem  etwaigen  besonderen 
Rechtsstreite  B die  Einwendung  der  entschiedenen  Streitsache  mit  Wirkung 
erheben  könnte,  vielmehr  dem  B obliegt,  gegen  die  A allenfalls  auf  dem 
im  Hofd.  vom  22.  Juni  1836,  JGS  Nr.  145,  vorgezeichneten  Rechtswege 
aufzutreten. 
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Wie  kommt  ein  nach  Ablegung  des  Ordensgetubdes  der  Armuth  von 
dem  Professen  über  sein  Vermögen  geschlossener  Vertrag  rechts- 

gütig  zu  Stande  ? 

E.  y.  3.  »OTeiDiJer  1892.  Z.  11514.  - (IIB  839  ex  92.  Seile  198.) 

Carl  T.,  für  welchen  die  Forderung  per  265*30  fl.  auf  zwei  Grund- 
stücke pfandrechtlich  sichergestellt  war,  hat  nach  erfolgtem  Eintritt  in 
den  Orden  der  Barmherzigen  Brüder  in  X und  nach  Ablegung  der  feier- 
lichen Profess  mit  der  Urkunde  vom  5.  Octoher  1891  erklärt,  dass  das 
ihm  zustehende  Recht,  über  jenes  Capital  zu  verfügen,  dasselbe  zu  kündi- 
gen, einzuklagen,  das  Geld  in  Empfang  zu  nehmen  und  eine  löschungs- 
fUhige  Quittung  auszustellen,  seinem  Ordensoberen  zustehen  solle  und 
zustehe.  Auf  Grund  dieser  Erklärung  überreichte  nun  der  Convent  der 
Barmherzigen  Brüder  in  X sub  praes.  19.  April  1890,  Z.  4562,  gegen 
die  Besitzer  jener  zwei  Grundstücke  eine  Klage  auf  Zahlung  des  obigen 
Capitals,  gegen  welche  Klage  unter  Anderem  der  Mangel  der  activen 
Klagslegitimation,  sowie  die  Ungiltigkeit  der  erwähnten  Erklärung  des 
Carl  T.  wegen  Abganges  seiner  Handlungsfähigkeit  eingewendet  wurde. 

Nachdem  das  zuständige  Gericht  zur  Wahrung  der  Rechte  des 
Carl  T.  mit  Decret  vom  9.  December  1890,  Z.  49394,  einen  Curator  be- 
stellt hatte,  welcher  der  Klage  des  Conventes  beigetreten  ist  und  in  einem 
mit  diesem  gemeinschaftlich  eingebrachten,  curatelsbehördlich  genehmigten 
Kiagsnachtrage  das  Begehren  gestellt  hatte,  die  Geklagten  schuldig  zu 
erkennen,  dem  Convente  die  eingeklagte  Summe  zu  bezahlen,  wurde  das 
Klagebegehren  von  dem  ersten  Richter  abgewiesen,  wobei  derselbe  von 
der  Erwägung  ausging,  dass  zwar  der  Convent  zur  Klage  legitimirt  sei, 
da  sich  die  Erklärung  des  Carl  T.  ihrem  Sinne  nach  als  Cession  der  For- 
derung an  den  Convent  darstellt,  dass  jedoch  der  Cedent  zur  Zeit  der 
Cession  über  sein  Vermögen  ohne  Intervention  eines  Curators  und  ohne 
Genehmigung  der  CuratelsbehÖrde  nicht  verfügen  konnte,  weshalb  die 
Cession  ungiltig  sei,  welcher  Mangel  durch  den  Klagsnachtrag  nicht  be- 
hoben wurde,  denn  quod  ab  initio  non  valet,  tractu  temporis  convales- 
cere  nequit. 

Das  OLG  hat  mit  Rücksicht  auf  die  Bestimmung  des  § 25  Justiz- 
hofd.  vom  24.  October  1845,  JGS  Nr.  906,  und  auf  den  Umstand,  dass 
durch  den  Klagsnachtrag  der  von  der  ersten  Instanz  gerügte  Mangel  der 
Ungiltigkeit  der  Erklärung  des  Carl  T.  behoben  wurde,  dem  Klagebegehren 
Folge  gegeben. 

Der  OGH  bestätigte  das  obergerichtliche  ü.  aus  nachstehenden 

Gründen: 

Durch  den  Eintritt  des  Carl  T.  in  den  Orden  der  Barmherzigen 
Brüder  und  Ablegung  der  feierlichen  Profess  ging  nach  österreichischem 
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Rechte  das  Vermögen  desselben  nicht  unter;  es  war  — da  feststeht,  dass 
Carl  T.  vor  Ablegung  der  Ordensgelübde  Uber  die  vorerwähnte  Forderung 
als  sein  Vermögen  nicht  verfügt  hatte  — in  Gemässheit  des  § 182  des 
Abh.-Pat.  für  dieses  Vermögen  ein  Curator  zu  bestellen.  Hieraus  folgt, 
dass  — da  Carl  T.  mit  der  Ablegung  des  feierlichen  OrdensgelUbdes  nur 
die  Handlungsfähigkeit  in  Ansehung  jener  Forderung  verloren  hat  — die 
Giltigkeit  eines  von  demselben  diesfalls  gemachten  Versprechens  von  der 
Einwilligung  des  Curators  und  des  Curatelsgerichtes  abhängig  ist 
(§  865  ABG). 

Diesemnach  kann  zwar  die  von  Carl  T.  am  5.  October  1891  aus- 
gestellte Erklärung,  welche  sich  als  Cession  des  Capitalsper  265‘30  ö.  C.  M. 
an  den  Convent  der  Barmherzigen  Brüder  in  X darstellt,  an  und  für  sich 
als  ein  gütiger  Rechtsact  nicht  angesehen  werden  und  den  genannten 
Convent  zur  Einklagung  der  Forderung  für  sich  nicht  legitimiren ; diese 
Erklärung  ist  aber  dadurch  zu  einem  gütigen  Cessionsvertrage  geworden, 
dass  das  zuständige  Gericht  für  den  durch  Ablegung  der  Ordensprofess 
handlungsunfähig  gew'ordenen  Carl  T.  zur  Wahrung  seiner  Rechte  betreflFs 
des  erwähnten  Capitals  einen  Curator  bestellt  hat,  dieser  Curator  der 
Klage  beigetreten  ist  und  in  dem  mit  dem  klagenden  Convente  gemein- 
schaftlich eingebrachten  Klagsnachtrage  das  Begehren  stellte,  die  Ge- 
klagten schuldig  zu  erkennen,  dem  Convente  der  Barmherzigen  Brüder 
in  X die  raehrerwähnte  Forderung  zu  bezahlen,  und  dass  weiter  die 
CuratelsbehÖrde  nachträglich  auch  die  Genehmigung  ertheilt  hat,  dass  der 
Curator  berechtigt  gewesen  und  ermächtigt  ist,  der  Klage  des  Conventes 
und  dem  darüber  eingeleiteten  Verfahren  beizutreten  und  die  Einbringung 
des  Capitals  im  Sinne  des  Schlussbegehrens  in  dem  Klagsnachtrage  zu 
erwirken. 

Denn  mit  dieser  von  dem  Curatelsgerichte  ertheilten  Genehmigung 
der  Einklagung  der  Forderung  des  Carl  T.  durch  dessen  Curator  zur 
Zahlung  an  den  Convent  der  Barmherzigen  Brüder  in  X ist  im  Wesen  die 
Einwilligung  des  Curators  zu  der  Cedirung  der  Forderung  an  den  Convent 
und  die  Genehmigung  dieser  Einwilligung  durch  das  Curatelsgericht  er- 
theilt worden,  sohin  im  Hinblick  auf  die  Bestimmung  des  § 865  ABG  ein 
gütiger  Abtretungsvertrag  zu  Stande  gekommen,  da  der  Erwerbung  der 
Forderung  von  Seite  des  Conventes  der  Barmherzigen  Brüder  zufolge  der 
denselben  laut  des  Hofd.  vom  30.  August  1805,  JGS  Nr.  745,  gewährten 
Befreiung  die  Amortisationsgesetze  nicht  entgegenstehen.  Es  ist  daher  der 
Convent  der  Barmherzigen  Brüder,  in  Ansehung  der  in  Rede  stehenden 
Forderung  in  die  Rechte  des  Carl  T.  getreten  und  die  Bestreitung  seiner 
Legitimation  zur  Klage  in  Folge  der  Beibringung  der  oberwähnten  curatels- 
behördlichen  Decrete  hinfällig  geworden,  da  die  Beibringung  dieser  Be- 
helfe vor  dem  Schlüsse  der  Verhandlung  gemäss  § 25  des  Justizhofd.  vom 
24.  October  1845,  JGS  Nr.  906,  gestattet  war. 
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Das  Recht  der  Verwaltungsbehörden  auf  Sicherstellung  von  Aerarial- 
forderungen  erstreckt  sich  nicht  auf  Ansprüche,  welche  nur  im  o. 
Rechtswege  zur  Geltung  gebracht  werden  können  (Hofd.  vom  24.  October 

1806,  JGS  Nr.  789). 

E.  T.  8.  HOYemlier  1892,  Z.  13193.  - (JIB  844  61  92.  Seile  207.) 

In  der  Rechtssache  der  Finanzprocuratur  namens  des  Aerars  wider 
Nikolaus  M.  wegen  Ungiltigkeitserklärung  der  letzten  Willenserklärung 
des  Wasili  S.  und  wegen  Ersatzes  im  Betrage  von  19.685*45  fl.  hat  die 
I.  J.  Uber  Einschreiten  der  Finanzprocuratur  auf  Grund  des  Hofd.  vom 
18.  September  1786,  JGS  Nr.  577,  und  des  § 38  lit.  c.  GBG  zur  Sicher- 
stellung des  Ersatzanspruches  von  19.685*45  fl.  die  Vormerkung  des 
Pfandrechtes  im  Laetenstande  der  dem  Nikolaus  M.  gehörigen  Realitäten 
zu  Gunsten  des  Aerars  bewilligt.  | 

Ueber  Recurs  des  Nikolaus  M.  hat  die  II.  J.  dem  Begehren  der 
Finanzprocuratur  um  Bewilligung  der  Vormerkung  des  Pfandrechtes  fUr 
den  Ersatzanspruch  per  19.685*45  fl.  keine  Folge  gegeben,  weil  die  Vor- 
merkung nach  § 38,  lit.  c.  GBG  auf  Grund  des  Einschreitens  öffentlicher 
Behörden  nur  in  jenen  Fällen  statthaft  ist,  in  welchen  diese  nach  ihrem 
Wirkungskreise  berufen  sind,  von  amtswegen  die  pfandweise  Sicherstel- 
lung von  Ansprüchen  des  Staatsschatzes  zu  verfügen,  was  in  dem  gegen- 
wärtigen Falle  nicht  eintritt,  da  es  sich  um  einen  Anspruch  aus  einer  Ver- 
lassenschaft  handelt,  worüber  die  E.  nicht  den  Verwaltungsbehörden, 
sondern  dem  Gerichte  zusteht,  die  Gerichte  in  dieser  Angelegenheit  auch 
thatsächlich  E.  getroffen  haben,  aus  denen  Jedoch  für  das  Aerar  Jeder 
Execntionstitel  abgeht.  ^ 

Der  OGH  bestätigte  diese  E.  der  II.  J.,  weil  nach  dem  Hofd.  vom 
24.  October  1806,  JGS  Nr.  789,  die  Administrativbehörden  die  Sicher- 
stellung nur  solcher  Forderungen  zu  veranlassen  und  wegen  deren  Voll- 
streckung die  Gerichtsbehörden  unmittelbar  oder  durch  die  Finanzprocu- 
raturen  anzugehen  haben,  weiche  zum  gerichtlichen  Verfahren  nicht 
geeignet  sind,  und  über  welche  den  politischen  Behörden  allein  die  Unter- 
suchung und  E.  zusteht;  weil  es  sich  im. vorliegenden  Falle  um  den 
bestrittenen  Bestand  eines  nur  im  o.  Rechtswege  festzustellenden  An- 
spruches handelt,  für  dessen  Sicherstellung  die  Vorschriften  der  Hofd. 
vom  18.  September  1786,  JGS  Nr.  577,  und  vom  24.  October  1806, 
JGS  Nr.  789,  keine  Anwendung  haben  und  weil  die  Zusammenfassung 
der  §§  38  und  41  GBG  unzweifelhaft  entnehmen  lässt,  dass  die  pfand- 
rechtliche Vormerkung  von  Ansprüchen,  welche  nur  im  o.  Rechtswege 
zur  Anerkennung  gebracht  werden  können,  auf  Einschreiten  einer  Ver- 
waltungsbehörde nicht  zulässig  ist. 
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1.  Oer  Vorname  einer  Einzelflrma  ist  bei  einer  ersten  Eintragung  un- 

erhebiich. 

2.  Der  Anmelder  einer  Gewerbsfirma  muss  die  thatsächliche  Steuer- 
Zahlung  in  der  zur  Protocollirung  erforderlichen  Höhe  sofort  nachweisen. 

E.  Y.  8.  Hovemer  1892,  Z.  15077.  - (KZ  19  81  93,  Seile  120.) 

I.  BG  als  HG  Jicin. 

II.  OLG  Prag. 

Die  I.  J.  hat  dem  Gesuche  des  Jacob  N.  um  Kintragung  seiner  Firma 
„Leopold  N.,  Dampfbrauerei  in  X“  in  das  Handelregister  keine  Folge 
gegeben  und  dasselbe  dem  Einschreiter  rUckgestellt;  denn  nach  Art.  16 
HGB  darf  ein  Kaufmann,  welcher  sein  Geschäft  ohne  Gesellschafter  oder 
nur  mit  einem  stillen  Gesellschafter  betreibt,  nur  seinen  Familiennamen 
mit  oder  ohne  Vornamen  als  Firma  führen.  Es  ist  demnach  wohl  gestattet, 
lediglich  den  Familiennamen  allein  als  Firma  zu  gebrauchen;  falls  jedoch 
auch  der  Vorname  in  die  Firmazeichnung  aiifgenommen  wird,  so  muss 
dies  der  wirkliche  Tauf-  oder  Geburtsname  ‘des  Kaufmannes  und  nicht 
ein  fingirter  sein.  Dieser  Vorschrift  entspricht  nun  die  Firmazeichnung 
Leopold  N.  nicht,  da  der  Einschreiter,  wie  der  dem  Gesuche  beiliegende 
Geburtsschein  nach  weist,  „Jacob“  und  nicht  „Leopold“  heisst. 

Dem  Recurse  des  Jacob  N.  hat  das  OLG  keine  Folge  gegeben,  weil 
die  angestrebte  Firmirung  der  im  Art.  16  HGB  enthaltenen  Bestimmung 
deshalb  zuwider  wäre,  weil  man  ans  der  Firma  „Leopold  N.“  ohne  einen 
anderen  Zusatz,  welcher  zur  näheren  Bezeichnung  der  Person  des  Firma- 
inhabers dient,  nicht  ersehen  würde,  dass  der  Letztgedachte  nicht  „Leo- 
pold“, sondern  richtig  „Jacob“  heisst. 

üeber  den  a.  o.  Revisionsrecurs  des  Jacob  Nr  hat  der  OGH  die 
beiden  untergerichtlichen  E.  nach  Zulass  des  § 16  des  Abh.-Pat.  aufzu- 
heben und  der  I.  J.  zu  verordnen  befunden,  vorerst  in  geeigneter  Weise 
die  Erhebungen  zu  pflegen,  ob  Jacob  N.  die  Bierbrauerei  über  den  ge- 
wöhnlichen Umfang  des  Bierbrauereigewerbes  betreibt,  und  ob  derselbe 
von  seinem  Geschäftsbetriebe  an  landesfürstlichen  Steuern  ohne  Zuschläge 
thatsächlich  einen  zur  Eintragung  in  das  Handelsregister  erforderlichen 
Betrag  zu  entrichten  hat,  und  sodann  erst  das  Gesuch  desselben  um  Ein- 
tragung seiner  Firma  in  das  Handelsregister,  absehend  von  dem  dagegen 
erhobenen  Anstande,  zu  erledigen,  weil  nach  Art.  15  HGB  die  Firma 
eines  Kaufmannes  der  Name  ist,  unter  welchem  er  im  Handel  sein  Ge- 
schäft betreibt  und  seine  Unterschrift  abgibt,  wobei  nach  Art.  16  HGB 
ein  Kaufmann,  welcher  sein  Geschäft  ohne  Gesellschafter  oder  nur  mit 
einem  stillen  Gesellschafter  betreibt,  seinen  Familiennamen  mit  oder  ohne 
Vornamen  als  Firma  führen,  keinen  Zusatz  beifügen  darf,  welcher  ein 
Gesellschaftsverhältniss  andeutet,  wohl  aber  andere  Zusätze  anwenden 
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kann,  welche  zur  näheren  Bezeichnung^  der  Person  oder  des  Geschäftes 
dienen,  woraus  hervorgeht,  dass  das  Gesetz  bei  der  ersten  Eintragung 
einer  Firma  dem  Vornamen  Überhaupt  kein  Gewicht  beimisst,  weil  im 
Art.  20  HGB,  Abs.  2,  dem  Kaufmanne,  dessen  Vor-  und  Familiennamen 
mit  einem  in  das  Handelsregister  bereits  eingetragenen  Kaufmanne  gleich 
ist,  anheimgestellt  wird,  ob  er  sich  seiner  beiden  Namen  mit  einem  Unter- 
scheidungszusatze  bedienen  will  oder  nicht,  und  weil  auch  der  Art.  22 
HGB  unzweifelhaft  erkennen  lässt,  dass  die  Firma  nicht  unbedingt  mit 
dem  wirklichen  Namen  des  Kaufmannes  übereinstimmen  muss,  daher  es 
an  jedem  gesetzlichen  Grunde  fehlt,  nur  deshalb,  weil  der  Beschwerde- 
führer in  der  Geburtsmatrik  nicht  mit  dem  für  seine  Firma  gewählten 
Vornamen  Leopold,  sondern  mit  dem  Vornamen  Jacob  eingetragen  er- 
scheint, ihm  die  Eintragung  dieser  Firma  zu  verweigern,  indem  es  zur 
Vermeidung  jeder  Beirrung  vollkommen  ausreicht,  dass  er  in  der  fünften 
Spalte  des  Registers  als  Inhaber  der  Finna  mit  dem  richtigen  Geburts- 
naracn  eingetragen  wird,  gleichwohl  aber  Jacob  N.  nicht  den  Betrieb  des 
Handels,  sondern  der  Bierbrauerei  behördlich  ängemeldet  hat,  und  das 
vorgelegte  Certificat  nicht  nachweist,  dass  er  an  Steuern  von  diesem 
Gewerbe  die  zur  Firmaprotocollirung  erforderliche  Betragshöhe  that- 
sächlich  zu  entrichten  hat  ^rt.  4 und  272,  HGB  Z.  2 und  § 7 des  Ein- 
fiihrungsgesetzes  zum  HGB),  daher  die  nöthigen  Erhebungen  in  diesen 
Beziehungen  vor  der  E.  seines  Gesuches  zu  pflegen  sind. 


2928. 

Competenz  eines  österreichischen  Gerichtes  in  reciproker  Anwendung 
des  § 35  der  ungarischen  Civiiprocessordnung. 

E.  T.  9.  »oTemDer  1892,  Z.  13140.  — (IB 1 ex  93,  seile  10.) 

I.  BG  Karolinenthal. 

II.  OLG  Prag. 

A in  Oarolinenthal  belangte  den  B in  Waag-Neustadtl  auf  Zahlung 
von  341  fl.  Nach  den  Anführungen  der  Klage  stand  A mit  B derartig  in 
Geschäftsverbindung,  dass  er  von  demselben  Getreide  loco  Karolinenthal 
lieferbar  kaufte  und  geliefert  erhielt.  Diese  Geschäfte  vermittelte  C,  der 
Vertreter  des  B.  Der  Kläger  hat  vor  mehreren  Monaten  zuerst  acht  Waggons 
und  später  fünf  Waggons  Weizen  von  B zum  Preise  von  8*75  fl.  per 
Metercentner  erkauft  und  war  derselbe  mit  der  Lieferung  von  zwei  Waggons 
Weizen  im  Monate  September  1890  im  Rückstände.  Am  13.  oder  14.  Sep- 
tember 1890  kam  C zum  Kläger  und  offerirte  ihm  im  Namen  des  B sechs 
Waggons  Weizen.  Von  diesen  sechs  Waggons  sollten  zwei  Waggons  zur 
Erfüllung  des  früheren  Geschäftes  verwendet  werden,  die  weiteren  vier 
Waggons  Gegenstand  eines  neuen  Kaufgeschäftes  sein.  Bezüglich  dieser 
vier  Waggons  einigten  sich  angeblich  der  Kläger  und  der  Vertreter  des 
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Geklagten  auf  den  Preis  von  8’80  fl.  per  Metercentner,  so  dass  Kläger 
zwei  Waggons  Weizen  zum  früheren  Preise  von  8*75  fl.  per  Metercentner 
und  vier  Waggons  ziira  Preise  von  8*80  fl.  per  Metercentner  zu  erhalten 
hatte.  Die  sechs  Waggons  Weizen  hatte  B Ende  der  W’oche,  daher  im 
Monate  September  1890  zu  liefern.  Als  dies  nicht  geschehen  ist,  wurde 
derselbe  von  dem  Rechtsfreunde  des  Klägers  zur  Erfüllung  des  Vertrages 
unter  Bewilligung  einer  Nachfrist  von  drei  Tagen  anfgefordert.  Nachdem 
der  Geklagte  die  dem  Kläger  verkauften  sechs  Waggons  Weizen  auch  in 
der  Nachfrist  nicht  geliefert  hat,  hat  sich  der  Kläger  genöthigt  gesehen, 
jene  sechs  Waggons  Weizen  am  7.  October  1890  durch  den  beeideten 
Sensal  D decken  zu  lassen,  und  es  wurden  die  sechs  Waggons  zum  Preise 
von  9*30  fl.  per  100  Kg.  netto  von  der  Firma  E in  Karolinenthal  gekauft. 
Es  ergab  sich  daher  zwischen  dem  ursprünglichen  Kaufpreise  und  dem 
am  7.  October  1890  gezahlten  Preise  eine  Diflferenz  von  55  kr.,  resp.  50  kr. 
per  100  Kg.,  was  für  die  ursprünglichen  zwei  Waggons  Weizen  zum 
Preise  von  8*75  fl.  per  100  Kg.  110  fl.,  für  die  weiteren  vier  Waggons 
zum  Preise  von  8*80  fl.  per  100  Kg.  200  fl.,  daher  zusammen  310  fl.  be- 
trägt. Hierzu  kommt  noch  die  bezahlte  Mäkler-  und  StempelgebUhr  per 
31  fl.,  so  dass  sich  der  Anspruch  des  Klägers  gegen  den  Geklagten  auf 
341  fl.  beläuft,  welcher  Betrag  trotz  Mahnung  nicht  bezahlt  wurde.  Da- 
gegen erhob  der  Geklagte  die  Einwendung  der  Incompetenz. 

Die  I.  J.  hat  dieser  Einwendung  stattgegeben,  die  Klage  ab- 
und  an  das  zuständige  Gericht  gewiesen,  und  zwar  aus  folgenden 

Gründen: 

Dieses  Gericht  ist  zur  E.  über  die  vorliegende  Klage  nicht  compe- 
tent ; denn  nachdem  es  sich  im  vorliegenden  Falle  um  einen  Vertrag 
zwischen  dem  in  Karolinenthal  wohnhaften  Kläger  und  dem  in  Waag- 
Neustadtl  wohnhaften  Geklagten  handelt,  so  könnte  der  Geklagte  bei  dem 
hiesigen  Gerichte  aus  dem  Vertrage  nur  dann  belangt  werden,  wenn  die 
Erfüllung  des  Vertrages  verlangt  worden  ist,  und  der  Erfüllungsort  Karo- 
linenthal vereinbart  worden  wäre,  was  noch  nachzuweisen  wäre.  Mit  der 
vorliegenden  Klage  verlangt  jedoch  der  Kläger  vom  Geklagten  nicht  die 
Erfüllung  des  ursprünglichen  Kaufvertrages,  also  nicht  die  Lieferungvon 
sechs  Waggons  Getreide,  sondern  blos  den  Schadenersatz  von  310  fl.  für 
die  Differenz  zwischen  dem  ursprünglich  vereinbarten  Preise  und  dem- 
jenigen, welchen  er  am  7.  October  1890  für  den  Weizen  geben  musste, 
und  den  Betrag  von  31  fl.  für  Mäkler-  und  Stempelgebühr  (im  Sinne  dea 
Art.  357  HGB).  Es  kann  daher  der  Kläger  nicht  auf  den  Erfüllungsort 
die  Competenz  dieses  Gerichtes  stützen.  Durch  den  § 35  des  Gesetzarlikels 
LIV  des  ungarischen  Gesetzes  vom  Jahre  1868  kann  die  Competenz 
dieses  Gerichtes  auch  nicht  begründet  werden.  In  diesem  Gesetzartikel 
heisst  es : Die  Klagen  aus  dem  Schadenersätze  können  auch  vor  jenem 
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Gerichte  angestrengt  werden,  auf  dessen  Gebiet  der  Vertrag  zu  Stande 
gekommen  ist,  oder  nach  der  Natur  der  Sache  oder  nach  dem  Gesetze 
erfüllt  werden  soll.  Buchauszugs-  und  Rechnungsforderungen  können 
innerhalb  anderthalb  Jahren,  und  wenn  der  Buch-  oder  Rechnungsauszug 
gesetzlich  beglaubigt  worden  ist,  innerhalb  drei  Jahren  vor  dem  Gerichte 
jenes  Ortes  eingeklagt  werden,  wo  die  Bücher  geführt  werden.  Im  vor- 
liegenden Rechtsstritte  könnte  sich  der  Kläger  blos  auf  den  ersten  Ab- 
satz jenes  Gesetzartikels  berufen,  welcher  über  Schadenersatzforderungen 
handelt;  denn  es  werden  diese  Forderungen  von  anderen  Buch- und  Rech- 
nungsanszngsforderungen  geschieden.  Aber  auch  nach  diesem  Absätze 
ist  die  Competenz  dieses  Gerichtes  nicht  begründet;  denn  ohne  Rücksicht 
darauf,  dass  die  Competenz  der  österreichischen  Gerichte  sich  in  erster 
Reihe  nach  der  österreichischen  allgemeinen  JN,  resp.  den  übrigen  öster- 
reichischen Gesetzen  richtet  und  erst  dann,  wenn  diese  Gesetze  nichts  Be- 
sonderes statuiren  und  wenn  die  Reciprocität  zugelassen  und  nachgewiesen 
ist,  auch  Gesetze  von  anderen  Staaten  in  dieser  Hinsicht  zur  Geltung 
kommen,  müsste  mit  Rücksicht  auf  den  Wortlajit  descitirten  Gesetzartikels 

(können  auch  vor  jenen  Gerichten ) nachgewiesen  werden,  dass 

sich  Geklagter  durch  eine  Erklärung  dem  Kläger  gegenüber  der  Corape- 
tenz  des  österreichischen  Gerichtes  unterzogen  hat.  Nachdem  jedoch  dieses 
gar  nicht  im  Rechtsstritte  behauptet  wird,  so  kann  sich,  der  Kläger  auf 
jenen  Gesetzartikel  nicht  berufen.  Es  kann  daher  weder  nach  unserem 
österreichischen  Gesetze,  noch  nach  dem  subsidiären  ungarischen  Gesetze 
im  vorliegenden  Falle  die  Competenz  dieses  Gerichtes  als  vorhanden  an- 
genommen werden,  und  musste  daher  die  Klage  von  diesem  Gerichte  ab- 
und  an  das  zuständige  Gericht  gewiesen  werden. 

Uober  Appellation  des  Klägers  hat  die  II.  J.  die  vom  Geklagten 
erhobene  Einwendung  verworfen  und  dem  BG  verordnet,  nach  Rechtskraft 
dieser  obergerichtlichen  E.  in  die  meritorische  E.  derStrittsache  einzugehen. 

Gründe; 

Der  Kläger,  Kaufmann  in  Karolinenthal,  belangt  den  Geklagten, 
Kaufmann  in  Waag-Neustadtl  in  Ungarn,  auf  Zahlung  eines  Schadener- 
.satzes  wegen  Nichterfüllung  eines  Kaufvertrages  über  die  Lieferung  von 
Getreide  unter  Beibringung  eines  beglaubigten  Auszuges  aus  seinen  Han- 
delsbüchern, in  welchen  die  eingeklagte  Forderung  verbucht  ist,  und  be- 
gründet die  vom  Geklagten  bekämpfte  Competenz  des  BG  auf  die  in  der 
Klage  behauptete  V'ereinbarung,  dass  das  vom  Geklagten  gekaufte  Ge- 
treide loco  Karolinenthal  zu  liefern  war  (§43  JN)  und  weiter  mit  dem 
.Amtszeugnisse  des  ungarischen  Justizministeriums,  dass  nach  § 35  der  un- 
garischen C.  P.  0.  Buchauszugs-  und  Rechnungsforderungen  innerhalb 
anderthalb  Jahren  und,  wenn  der  Buchauszug  legalisirt  ist,  innerhalb  drei 
Jahren  vor  jenem  Gerichte  eingeklagt  werden  können,  in  dessen  Sprengel 
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die  Bücher  geführt  werden  und  dem  im  §29  Absatz  d der  österreichischen 
JN  statuirten  Principe  der  Reciprocität.  Abgesehen  davon,  dass,  den  Ge- 
richtsstand des  § 43  JN  betreffend,  in  der  Klage  nur  im  Allgemeinen  an- 
geführt ist,  dass  der  Kläger  mit  dem  Geklagten  in  Geschäftsverbindung 
stand,  und  vom  Letzteren  Getreide  loco  Karolinenthal  lieferbar  kaufte, 
ohne  dass  weiter  behauptet  wird,  dass  diese  Lieferungsart  auch  bezüglich 
des  Kaufvertrages  im  September  1890  verabredet  wurde,  oder  dass  sich 
die  frühere  Verabredung  auch  auf  den  Kaufvertrag  im  September  1890 
bezog  ; so  erscheint  im  vorliegenden  Hechtsstritte  die  Competenz  des  BG  K. 
schon  durch  die  Gegenseitigkeit  begründet,  indem  die  Voraussetzungen 
des  § 29  lit.  d JN  gegeben  sind.  Denn  bezüglich  Ungarns  gilt  der  Grund- 
satz der  Reciprocität  wie  bei  einem  fremden  Staate,  und  sind  daher  die 
Angehörigen  Ungarns  ebenso  wie  die  Unterthanen  fremder  Staaten  nach 
dem  Grundsätze  der  Gegenseitigkeit  zu  behandeln,  wobei  es  nicht  darauf 
ankommt,  ob  der  Geklagte  auch  ungarischer  Staatsangehöriger  sei,  da  er 
in  Ungarn  wohnt  und  den  Schutz  des  ungarischen  Gesetzes  geniesst,  und 
ferner  hat  der  Kläger  durch  das  Amtszeugniss  des  ungarischen  Justiz- 
ministeriums die  Bestimmung  des  § 35  der  ungarischen  C.  P.  0.  ausge- 
wiesen, nach  welcher  Buchforderungen  innerhalb  einer  gewissen  Zeit  bei 
jenem  ungarischen  Gerichte,  in  dessen  Sprengel  die  Bücher  geführt  werden, 
cingeklagt  werden  können,  und  der  Geklagte  nicht  behauptet  oder  nach- 
gewiesen hat,  dass  die  ungarischen  Gerichte  solche  bei  ihnen  gegen  öster- 
reichische Unterthanen  eingebrachte  Klagen  zurück  weisen.  Da  nun  der 
Kläger  seine  Forderung  auf  einen  beglaubigten  Bnchauszng  gründet,  die 
Klage  auch  innerhalb  der  im  § 35  der  ungarischen  C.  P.  0.  enthaltenen 
Frist  eingebracht  ist,  und  der  Kläger  unbestritten  seine  Bücher  in  Karo- 
lincnthal  führt,  so  ist  die  Competenz  des  BG  K schon  durch  die  Gegen- 
seitigkeit begründet,  weshalb  die  H^inwendung  der  Incompetenz  verworfen 
werden  musste. 

Ueber  die  Revisionsbeschwerde  des  Geklagten  hat  der  OGH  die 
E.  II.  J.  zu  bestätigen  befunden. 

Gründe: 

Die  Bestätigung  des  angefochtenen  übergerichtlichen  U.  erfolgt 
aus  dessen  im  Wesentlichen  richtigen  Gründen  und  in  der  Erwägung,  dass 
im  vorliegenden  Falle,  wo  es  sich  nicht  um  den  Nachweis  der  den  Ge- 
richtsstand des  Vertrages  im  Sinne  des  § 43  JN  begründenden  Thatsachen 
handelt,  sondern  die  E.  über  die  Competenz  auf  Grund  selbstständiger,  be- 
reits feststehenderund  daher  nicht  mehr  beweisbedUrftigerV’oraussetzungen 
gefällt  w’ird,  durch  diese  E.  über  die  Competenz  in  die  E.  der  Hauptsache 
in  keiner  Weise  eingegriffen  wird ; dass  es  des  Nachweises,  dass  der  Ge- 
klagte ungarischer  Unterthan  ist,  nicht  bedarf,  weil  der  Ausdruck  „Unter- 
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thanen“  im  § 29  JN  nicht  im  strengen  staatsrechtlichen  Sinne  zu  nehmen 
ist,  und  weil  der  Geklagte  zuiUsst,  seinen  Wohnsitz  in  Ungarn  zu  haben, 
daher  es  keinem  Zweifel  unterliegen  kann,  dass  die  ungarischen  Gesetze 
auf  ihn  Anwendung  finden;  in  der  P>wägung,  dass  sich  die  Reciprocitüt 
in  dieser  Richtung  aus  der  Bestimmung  des  § 29  lit.  d JN  und  des  § 35 
des  LIV^  Gesetzartikels  vom  Jahre  1868  in  ihrem  Zusammenhänge  von 
selbst  ergibt,  weil  § 29  erklärt,  dass  ünterthanen  auswärtiger  Staaten  in 
Folge  der  Gegenseitigkeit  in  allen  Fällen  vor  den  österreichischen  Ge- 
richten belangt  werden  können,  in  welchen  der  Staat,  welchem  sie  an- 
gehören, auch  Klagen  gegen  Österreichische  ünterthanen  zulässt,  weil  der 
citirte  Gesetzartikel  niclit  unterscheidet,  ob  die  dort  erwähnten  Klagen 
auf  Grund  von  BuchauszUgen  und  Rechnungen  gegen  In-  oder  Ausländer 
gerichtet  sind,  somit  auch  die  Klage  gegen  Oesterreicher  kraft  des  Ge- 
setzes zugelassen  erscheint,  weil  es  sonach  des  Nachweises  einer  in  der 
Praxis  geilbten  Reciprocität  in  dieser  Richtung  nicht  bedarf,  und  weil  da- 
her nicht  der  Kläger  im  Grunde  des  § 3 AGG  die  Reciprocität  zu  er- 
weisen hatte,  vielmehr,  wie  das  OLG  richtig  annimmt,  Sache  des  Geklagten 
gewesen  wäre,  den  Nachweis  zu  erbringen,  dass  die  ungarischen  Gerichte 
Klagen  gegen  Oesterreicher  in  den  gedachten  Fällen  nicht  zulassen,  so- 
mit trotz  der  gesetzlichen  Bestimmung  die  Reciprocität  nicht  Üben ; in  der 
Erwägung,  dass  sich  die  eingeklagte  Forderung,  wenn  auch  aus  dem  Titel 
des  Schadenersatzes  erhoben,  in  ihrem  Wesen  als  eine  Buchforderung 
darstellt,  weil  sie  nach  den  Darstellungen  der  Klage  im  Handelsgeschäfte 
des  Klägers  entstanden  ist,  und  daher  nach  Art.  28  HGB  einen  Gegen- 
stand der  dem  Kaufmanne  obliegenden  Buchführung  bildet,  dies  aber  zur 
Begründung  der  Competenz  in  Gemässheit  der  citirten  Stelle  des  unga- 
rischen Gesetzes  genügt,  da  dieselbe  nicht  erkennen  lässt,  dass  ihre  An- 
wendung auf  Forderungen  aus  dem  eigentlichen  Contocorrentverhältnisse 
eingeschränkt  ist;  und  in  der  Erwägung,  dass  die  Frage,  ob  die  kläge- 
rischen  Bücher  ordnungsmässig  gefllhrt  sind  oder  nicht,  dermal  nicht  in 
Betracht  zu  ziehen  ist,  da  dies  nur  das  Meritum  der  Sache  berühren  kann. 


2929. 

Executivverfahren  auf  Grund  eines  den  Betrag  der  Schuid  nicht  aus- 

drückenden  Schiussbriefes. 

E.  T.  9.  HOTember  1892,  Z.  13219,  — (JB  2 ei  93,  Seile  23.) 

I.  KG  Wien. 

II.  OLG  Wien. 

Auf  Grund  des  von  B eigenhändig  und  von  zwei  Zeugen  unter- 
fertigten Schlussbriefes  des  nachstehenden  Inhaltes:  „Herrn  A.  A.  in  X. 
Ich  übertrage  Ihnen  die  Lieferung  von  Weisskalk  für  meine  Bauten  für 
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die  Bausaison  1892  zum  vereinbarten  Preise  vou  ...  fl.  ...  kr.  pro 
Metercentner  und  sind  Sie  verpflichtet,  mir  den  zu  meinen  Bauten  während 
der  Bausaison  1892  benöthigten  Weisskalk  zu  liefern.  Ueber  die  im  Laufe 
eines  Monats  effectuirten  Lieferungen  werden  sie  mir  am  Schlüsse  eines 
jeden  Monats  Rechnung  ertheilen.  Den  Betrag  der  Rechnung  habe  ich  im 
Laufe  des  nächsten  Monats  zu  bezahlen,  so  dass  stets  nur  eine  Rechnung 
unbezahlt  sein  soll.  Die  Kalklieferungen  haben  die  auf  meinen  Bauten 
aufgestellten  Poliere  zu  übernehmen  und  haben  dieselben  durch  ünter- 
fertigung  Ihrer  Gegenscheine  das  Gewicht  der  Jeweiligen  Lieferung  und 
den  Preis  zu  bestätigen.  Sollte  eine  Rechnung  nicht  pünktlich  bezahlt, 
oder  die  Bestätigung  auf  den  Gegenscheinen  verweigert  werden,  so  sind 
Sie  berechtigt,  die  weiteren  Kalklieferungen  einznstellen  und  bin  ich  Ihnen 
zum  Ersätze  des  durch  die  Einstellung  der  Lieferungen  entstandenen 
Schadens  verpflichtet“,  ferner  unter  Anschluss  eines  Contos  aus  den 
Handelsbüchern,  sowie  unter  Vorlage  von  mehr  als  80  Stück  Gegen- 
scheinen als  Belegen  über  Lieferungen  und  Preise  hat  A über  seine  auf 
mehr  als  500  fl.  lautende  Klage  die  Einleitung  des  Executivverfahrens 
nach  § 298  AGO  und  Hofd.  vom  7.  Mai  1839  begehrt  und  die  I.  J.  hat 
diesem  Begehren  auch  stattgegeben. 

Ueber  Recurs  des  Geklagten  hat  die  II.  J.  diese  E.  dahin  abzu- 
äudern  befunden,  dass  die  Klage  dem  Geklagten  um  seine  binnen  30  Tagen 
zu  erstattende  Einrede  zugestellt  werde ; dies  in  der  Erwägung,  dass  die 
Richtigkeit  der  eingeklagten  Forderung  von  dem  Geklagten  in  keiner  der 
beigebrachten  Beilagen  anerkannt,  dass  dieselbe  vielmehr  nur  aus  der  in 
der  Klage  enthaltenen  Rechnungsaufstellung  abgeleitet  wird,  daher  die 
Bedingungen  des  § 298  AGO  und  Hofd.  vom  7.  Mai  1839,  JGSNr.  358, 
zur  Einleitung  des  Executivverfahrens  nicht  vorliegen  und  deshalb  das  o. 
schriftliche  Verfahren  einzuleiten  war. 

Ueber  Revisionsrecurs  des  Klägers  hat  der  OGH  den  erstrichter- 
lichen B.  wieder  herzustellen  befunden ; dies  in  der  Erwägung,  dass  die 
vom  Kläger  seiner  Klage  beigeschlossenen  Urkunden,  nämlich  der  Schluss- 
brief und  die  von  dem  Polier  des  Geklagten  Unterzeichneten  Gegenscheine, 
sich  als  vollen  Glauben  verdienende  Urkunden  darstellen,  ' dass  durch 
diese  Urkunden  sowohl  die  zwischen  den  Streittheilen  getroffene  Verein- 
barung, als  auch  Gewicht  und  Preis  des  nach  Massgabe  dieser  Verein- 
barung vom  Kläger  dem  Geklagten  gelieferten  Kalkes  dargethan  erscheinen 
und  dass  der  Betrag  der  klägerischen  Forderung  sich  durch  einfache 
Addition  der  Preise  ergibt,  welche  in  den  Gegenscheinen  angeführt  sind. 


Digitized  by  Google 


2930,  Summarverfahren. 


837 


2930, 

Im  Summarverfahren  ist  es  den  Parteien  nach  geschlossener  Verhand- 
lung nicht  mehr  gestattet,  neue  Beweismittel  beizubringen. 

E.  ?.  16.  H0?6fflöer  1892,  Z.  13278.  — (IB  4 ex  93,  Seile  47.) 

In  der  summarisch  verhandelten  Rechtssache  des  P.  F.  T.  gegen 
J.  0.  pcto.  396  fl.  wurden  nach  durchgefUhrtem  Verfaliren  bei  der  Tag- 
fahrt am  15.  Juli  1892  die  Acten  zum  Spruche  eingelegt.  In  E.  dieses 
Tagfahrtsprotocolles  wurde  vom  BG  B der  vom  Kläger  in  der  Klage  und 
Replik  angebotene  Beweis  über  mehrere  Umstände  durch  acht  Zeugen, 
weiters  ein  Sachverständigenbeweis  zugelassen  und  zum  Zwecke  der  Ab- 
hörung dieser  Zeugen,  sowie  zur  Wahl  der  Sachverständigen  eine  Tag- 
fahrt angeordnet.  Bei  dieser  Tagfahrt  wurden  von  diesen  acht  Zeugen 
blos  sieben  abgehört,  da  der  achte  unauffindbar  war,  und,  da  sich  die 
Parteien  bezüglich  der  Person  der  Sachverständigen  nicht  einigen  konnten, 
die  Bestellung  derselben  dem  Gerichte  überlassen.  In  der  über  diese  Tag- 
fahrt erfolgten  E.  wurde  nebst  der  Gestattung  der  Einsicht  und  Abschrift- 
nahme  des  Zeugenprotocolles  die  Tagfahrt  zur  Abhörung  der  vom  Gerichte 
bestellten  Sachverständigen  auf  den  13.  September  1892  angeordnet.  Am 
10.  September  1892  brachte  die  Klagsseite  ein  Gesuch  ein,  in  dem  sie 
um  Abhörung  vier  neuer  Zeugen  über  dieselben  Umstände,  über  die  die 
zugelassenen  (8  resp.  7)  Zeugen  bereits  abgehört  wurden,  mit  der  Moti- 
virung  bat,  dass  sie  diese  Zeugen  erst  jetzt  gefunden  habe.  Bei  der  über 
dieses  Gesuch  zur  Einvernehmung  des  Geklagten  auf  den  13.  September 
1892  angeordiieten  Tagfahrt  verwahrte  sich  der  Geklagte  gegen  die  Zu- 
lassung dieser  neuen  Zeugen  unter  Hinweis  darauf,  dass  das  Verfahren 
in  der  Hauptsache  bereits  geschlossen  sei,  dass  der  Kläger  nicht  einmal 
behauptet  habe,  dieses  neue  Beweismittel  aus  V^ersehen  übergangen  zu 
haben,  insbesondere  aber  unter  Hinweis  darauf,  dass  nach  geschlossenem 
Verfahren  gemäss  § 25  S.-P.  es  nicht  mel»r  der  Partei,  sondern  nur  dem 
Gerichte  zustehe,  eine  Ergänzung  aber  auch  nur  dann  anzuordnen,  wenu 
die  Verhandlung  unvollständig  geblieben  ist. 

Trotz  dieser  vom  Belangten  erstatteten  Verwahrung  wurde  in  E. 
dieses  Tagsatzungsprotocolles  von  der  I.  J.  dem  vom  Kläger  gestellten 
Begehren  um  Zulassung  vier  neuer  Zeugen  stattgegeben,  und  zwar  mit 
folgender 

Begründung: 

„Der  Geklagte  verwahrt  sich  gegen  die  Zulassung  des  ohgeführten 
Zeugenbeweises,  weil  das  Verfahren  geschlossen  und  eine  Beweisführung 
daher  unstatthaft  ist.  Nach  25  des  S.-P.  muss  aber  aber  jedem  Theile 
gestattet  werden,  bis  zum  Schlüsse  der  Verhandlung  früher  aus  Versehen 
übergangene  Beweismittel  nachzuholen.  Nachdem  im  vorliegenden  Falle 
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zur  Zeit  der  Gesuchseinbringung  das  lieweisverfahren,  somit  die  Ver- 
handlung noch  nicht  abgeschlossen  war,  so  kann  das  Gericht  das  gestellte 
Begeliren,  zumal  der  angebotene  Beweis  filr  die  Sache  von  Bedeutung 
werden  könnte,  nicht  zurllckw’eisen.  Ueberdies  muss  dem  Gerichte  nach 
den  Principien  des  Summarverfahrens  daran  gelegen  sein,  den  wahren 
Sachverhalt  zu  constatiren,  welcher  Umstand  in  Verbindung  mit  den  Be- 
stimmungen des  § 25  S.-P.  die  Zulassung  dieses  Beweises  voll  rechtfertigt. 

Ueber  den  vom  Geklagten  gegen  diese  E.  überreichten  Nullitäts- 
recurs  wurde  dieselbe  von  der  II.  J.  unter  Verwerfung  des  NullitUtsreeurses 
mit  der  Begründung  bestätigt,  dass'nach  § 25  des.Iustizhofd.  vom  24.  October 
1845,  JGS  Nr.  906,  jedem  Theile  bis  zum  Schlüsse  der  Verhandlung  gestattet 
werden  muss,  früher  aus  Versehen  übergangene  Beweismittel  nachzuholen. 
und  dass  zur  Zeit  des  vom  Kläger  eingebrachten  Gesuches  um  Abhörung 
der  namhaft  gemachten  neuen  Zeugen  das  Beweisverfahren  noch  nicht 
geschlossen  war,  dass  somit  in  der  Zulassung  derselben  weder  eine  Nullität 
noch  eine  Ungesetzlichkeit  erblickt  w'erden  kann. 

Dem  vom  Belangten  gegen  diese  obergerichtliche  E.  überreichten 
Nullitätsrecurse  hat  der  OGH  stattzugeben,  beide  untergerichtlichen  B. 
aufzuheben  und  das  Gesuch  des  Klägers  abzuweisen  befunden,  und  zwar 
in  der  Erwägung,  dass  nach  nach  § 25  des  Hofd.vora  24.  October  1845, 
JGS  Nr.  906,  es  den  Streittheilen  nur  gestattet  ist,  bis  zum  Schlüsse  der 
Verhandlung  neue  Bew'eismittel  dann  nachzuholen,  wenn  dieselben  in  der 
Verhandlung  selbst  aus  Versehen  übergangen  wurden;  in  der  Erwägung, 
dass  im  vorliegenden  Falle  die  unter  beiderseitiger  Vertretung  von  Rechts- 
freunden durchgeführte  Verhandlung  bereits  am  15.  Juli  1892  abgeschlossen 
und  die  Acten  zum  Spruche  eingelegt  wurden;  in  der  Erwägung,  dass  der 
erste  Richter  nach  Vorschrift  des  § 89  Summ.-V’erf.  den  Zeugenbeweis 
nach  geschlossenem  Verfahren  bereits  zugelassen  und  durchgeführt  hat, 
und  weder  im  Gesuche  Z.  6970,  noch  in  der  diesfälligen  Zwischenver- 
handlung vom  Kläger  behauptet  wurde,  dass  er  die  neuangefiihrten  Zeugen 
im  Zuge  der  Verhandlung  aus  Versehen  übergangen  habe  und  in  der  Er- 
wägung, dass  die  untergerichtlichen  E offenbar  wider  das  Gesetz  ver- 
stossen  und  eine  Nullität  begründen. 


2931. 

Die  Bestimmung  des  § 71 JN  bezüglich  des  Gerichtsstandes  für  0ppo> 
sitionsklagen  ist  auch  dann  anwendbar,  wenn  das  Erkenntnissgericht 
ein  besonderes  Bagatellgericht  in  Handelssachen  war. 

E.  Y.  16.  NOYember  1892.  Z.  vm2.  - (dH  7 ex  92.  Seile  63.) 

Dem  E.  in  Wien  wurden  die  Execiitionsschritte  zur  Hereinbringung 
seiner  Forderung  gegen  R.  vom  Bagatellgerichte  in  Handelssachen  zu 
Triest  bewilligt.  R.  schritt  nun  mit  Oppositionsklage  gegen  E.  beim  Baga- 
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teilgerichte  in  Handelssachen  ura  das  K.  ein,  dass  das  Executionsreclit 
durch  Thatsachen,  welche  dem  U.  nachgefolgt  seien,  erloschen  sei ; diese 
Klage  wurde  jedoch,  obgleich  Kläger  ausdrücklich  zur  Annahme  eines 
Abfindungsbetrages  von  50  fl.  sich  bereit  erklärt  hatte,  wegen  Unzustän- 
digkeit abgewiesen,  und  dieser  abweisliche  B.  vom  OLG  in  Triest  bestätigt 
und  vom  Letzteren  unter  Hinweisung  auf  § 2 des  Bagatellverfahrens  und 
die  Grundsätze  der  AGO  der  persönliche  Gerichtsstand  des  Beklagten  als 
der  allein  competente  bezeichnet.  Hierauf  überreichte  nun  R.  die  Oppo- 
sitionsklage bei  dem  als  persönlichen  Gerichtsstand  des  Beklagten  gelten- 
den BG  in  Wien,  wurde  jedoch  auch  dort  wegen  Incorapetenz  abgewiesen. 
Dieser  abweisliche  B.  wMirde  vom  OLG  in  Wien  bestätigt. 

R.  wendete  sich  nun  um  Lösung  dieses  negativen  Competenzcon- 
flictes  an  den  OGH,  welcher  die  E.  des  OLG  in  Wien,  bei  dem  Umstande, 
als  der  erste  Grad  der  Execution  vom  Bagatellgerichte  in  Handelssachen 
in  Triest  bewilligt  worden  ist,  als  dem  Gesetze  vollkommen  entsprechend 
erklärte,  wogegen  der  im  B.  des  Bagatellgerichtes  in  Handelssachen  in 
Triest,  womit  die  Oppositionsklage  des  R.  abgewiesen  worden  ist,  sowie 
in  der  bestätigenden  Verordnung  des  OLG  in  T.  unter  Bezugnahme  auf 
§ 2 des  Ges.  vom  27.  April  1878,  RGB  Z.  66,  geltend  gemachte  Ab- 
weisungsgrund im’  Hinblicke  auf  die  keine  Ausnahme  zulasoende  Be- 
stimmung des  § 71  der  JN  als  stichhältig  umsoweniger  angesehen  werden 
könne,  als  das  Uber  die  Oppositionsklage  einzuleitende. Verfahren  mit 
dem  Hauptprocesse,  welcher  zur  Executionshewilligung  Anlass  geboten 
hat,  im  unmittelbaren  Zusammenhänge  steht,  und  nur  jener  Richter,  welcher 
den  ersten  Grad  der  Execution  bewilligt  hat,  die  Thatsachen,  wodurch 
die  Erlöschung  des  Executionsrechtes  begründet  werden  will,  auf  Grund 
der  eigenen  Acten  mit  voller  Sachkenntniss  gehörig  zu  würdigen  in  der 
Lage  ist,  abgesehen  davon,  dass  der  Einleitung  des  Bagatellverfahrens 
über  eine  Oppositionsklage  beim  Vorhandensein  der  im  § 1,  Z.  2 des  Ges. 
vom  27.  April  1873,  RGB  Z.  66,  normirten  V^oraussetzung  gemäss  § 4 
desselben  Gesetzes  ein  gesetzliches  Hinderniss  keineswegs  entgegenstehe. 


2932. 

Oppos^iotiskiage  gegen  eine  vollzogene  executive  Delogirung. 

E.  T.  16.  NoYemlier  1892,  Z.  13410.  — (JB  18  ex  93.  Seile  2U.) 

I.  BG  Lilienfeld. 

II.  OLG  Wien. 

Mittelst  gerichtlicher  Aufkündigung  vom  11.  Februar  1892  hat 
J.  S.  als  Vermiether  dem  L.  H.  als  Miether  den  zwischen  Beiden  bestan- 
denen Afterbestandvertrag  vierzehntägig  aufgekündigt.  V^or  Ablauf  der 
Frist  zur  Erhebung  der  Einwendungen  gegen  diese  Aufkündigung  will  der 
Avisat  mit  dem  Avisanten  eine  Vereinbarung  getroffen  haben,  woaiach 
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dieser  von  der  Aufkündigung  abstand  und  Brsterer  in  der  Aftermiethe  so 
lange  bleiben  könnte,  als  der  Miethvertrag  des  Avisanten  selbst  dauert, 
das  ist  bis  1.  Jänner  1894.  Gleichwohl  hat  J.  S.  gegen  L.  H.  auf  Grund 
obiger  Kündigung  die  executive  Delogirung  erwirkt,  w’elche  auch  vollzogen 
wurde.  Auf  Grund  dieses  Sachverhaltes  brachte  nun  L.  H.  die  Oppositions- 
klage wider  J.  S.  ein,  worin  das  Begehren  gestellt  wird  : es  möge  erkannt 
werden,  die  Rechte  des  J.  S.  aus  der  formell  rechtskräftigen  Aufkündigung 
vom  11.  Februar  1892  seien  durch  nachgefolgte  Thatsachen  erloschen 
beziehungsweise  bestehen  nicht  zu  Recht,  es  besteht  auch  die  dem  J.  $. 
auf  deren  Grundlage  bewilligte  zwangsweise  Räumung  nicht  zu  Recht, 
deren  Vollzug  sei  aufgehoben  und  sei  J.  S.  schuldig,  dem  Kläger  binnen 
vierzehn  Tagen  bei  Execution  die  Gerichtskosten  zu  ersetzen. 

Die  1.  J.  hat  die  Klage  a limine  mit  der  Begründung  abgewiesen,  dass 
dieselbe  zuden  im  Abs.  1 de8Hofd.vora  22.  Junil836,  JGSNr.  145,  für  unzu- 
lässig erklärten  Klagen  gehöre,  da  darin  ein  Begehren  um  E.  in  Ansehung 
der  aus  den  nachgefolgten  Thatsachen  sich  ergebenden  Rechtsfolgen  nicht 
gestellt  ist. 

Die  II.  J.  hat  jedoch  über  Reciirs  des  Klägers  diese  E.  behoben 
und  der  I.  J.  aufgetragen,  unter  Umgangnahme  von  dem  gebrauchten 
Weisungsgrunde  vorzugehen. 

Nach  dem  sohin  gemäss  kais.  Verordnung  vom  16.  November  1858, 
RGB  Nr.  213,  durchgeführten  Verfahren  erkannte  die  I.  J,  zu  Recht,  das 
Klagebegehren  w'erde  abgewiesen  und  sei  Kläger  schuldig,  dem  Geklagten 
die  Gerichtskosten  zu  ersetzen,  und  zwar  wesentlich  aus  denselben  Gründen, 
aus  welchen  von  ihm  die  Klage  a limine  abgewiesen  worden  war. 

Ueber  Appellation  des  Klägers  hat  die  II.  J.  dieses  U.  aufgehoben 
und  die  Abhörung  der  vom  Kläger  über  die  nachgefolgteu  Vereinbarungen 
geführten  Zeugen  mit  der  Begründung  verordnet,  dass  der  zugelasscne 
Beweis  für  die  E.  erheblich  sein  kann. 

Nach  durchgeführtem  Zeugenbeweise  hat  die  I.  J.  neuerlich  conform 
dem  früheren  Ü.  entschieden. 

Die  II.  J.  hat  dieses  ü.  abgeändert,  dem  Klagebegehren  Folge  ge- 
geben und  den  Geklagten  in  den  Kostenersatz  veriirtheilt  aus  folgenden 

Gründen: 

Wenn  es  auch  richtig  ist,  dass  eine  Execution  auf  Grund  einer 
rechtskräftigen  E.  zu  vollstrecken  ist,  wenn  nicht  durch  vollkommen  be- 
weisende Urkunden  das  Erlöschen  des  Executionsrechtes  dargethan  wird, 
hindert  dies  durchwegs  nicht,  im  Klagswege  die  Erlöschung  des  Exe- 
cutionsrechtes zu  erweisen,  wenn  auch  der  Executionsvollzug  schon  er- 
folgt ist.  Diesen  Zweck  verfolgt  die  vorliegende  Klage,  welche  keines- 
wegs behauptet,  die  Kündigung  sei  nicht  rechtskräftig  geworden,  der 
Delogirungsbeseheid  nicht  in  gesetzlicher  Weise  ergangen,  sondern  be- 
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hauptet,  das  Recht,  die  Räumung  der  fraglichen  Wohnung  zu  verlangen, 
rticksichtlich  zu  erzwingen,  sei  durch  eine  nachgefolgte  Thatsache,  die 
mit  dem  Geklagten  nachträglich  getroffene  Vereinbarung,  der  Kläger 
könne  so  lange  in  der  gemietheten  Wohnung  bleiben,  als  der  Mieth vertrag 
des  Geklagten  dauere,  erloschen  und  es  sei  deshaibauch  die  vorgenommene 
Kxecution  aufzuheben ; diese  Vereinbarung  wurde  durch  die  Zeugenaus- 
sagen erwiesen  und  es  ist  unbestritten,  dass  der  Miethvertrag  des  Geklagten 
bis  1.  Jänner  1894  dauert,  der  Geklagte  war  daher  nicht  berechtigt,  von 
der  allerdings  rechtskräftig  gewordenen  Kündigung  Gebrauch  zu  machen 
und  die  Delogirung  des  Klägers  zu  veranlassen ; es  stellt  sich  dieselbe 
als  rechtsunwirksam  heraus  und  musste  dem  Klagebegehren  stattgegeben 
werden,  wobei  es  dem  Kläger  überlassen  bleibt,  ob  er  aus  dieser  E. 
weitere  Rechte  gegen  den  Geklagten  ableiten  will. 

Geber  Revision  des  Geklagten  hat  der  OGH  die  E.  II.  J.  aufgehoben 
und  das  erstrichterliche  U.  vollinhaltlich  wieder  hergestellt  und  zwar  mit 
nachstehender 

Begründung; 

Die  vorliegende  Oppositionsklage  entspricht  nicht  der  Vorschrift 
der  Hofd.  vom  22.  Juni  1836,  JGS  Nr.  145,  gemäss  welcher  Klagen,  wo- 
mit die  Erklärung  der  Nullität  oder  Ungiltigkeit  oder  die  Widerrufung 
von  Executionsbescheiden  begehrt  wird,  unstatthaft  sind  und  die  Partei, 
welche  behauptet,  es  sei  das  Executionsrecht  des  Gegners  durch  dem  ü. 
oder  Vergleiche  nachgefolgte  Thatsachen  erloschen,  lediglich  zur  Aus- 
führung des  Rechtes,  welches  sie  aus  jenen  Thatsachen  ableitet,  eine  neue 
Klage  einbriugen  kann;  demzufolge  muss  die  Oppositionsklage  das  Recht 
bestimmt  bezeichnen,  welches  aus  den  nachgefolgten  Thatsachen  abgeleitet 
und  geltend  gemacht  werden  will.  Ist  dies  nicht  der  Fall,  wird  ein  solches 
Recht  nicht  geltend  gemacht,  dann  gehört  die  Oppositionsklage  zu  jenen 
Klagen,  welche  lediglich  die  Ungiltigkeitserklärung  einer  vollzogenen 
Exccution  anstreben  und  vom  Gesetze  ausdrücklich  als  unstatthaft  be- 
zeichnet sind.  Zu  dieser  Kategorie  von  Klagen  gehört  die  vorliegende 
Oppositionsklage,  deren  Begehren  lediglich  auf  die  Erlöschung  eines  ohne- 
■ hin  nicht  mehr  bestehenden  und  vom  Geklagten  gar  nicht  beanspruchten 
Executionsrechtes  und  auf  Aufhebung  der  bereits  vollzogenen  Delogirung 
sowie  auf  Gerichtskostenersatz  gerichtet  ist.  Die  Revisionsbeschwerde  des 
Geklagten  war  daher  begründet,  weshalb  in  Abänderung  des  angefochtenen 
oberlandesgerichtlichen  U.  das  der  Sachlage  und  dem  Gesetze  entsprechende 
erstrichterliche. ü.  vollinhaltlich  wieder  herzustellen  war. 
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2933. 

Voraussetzung  des  Kostenersatzes  im  Restitutionsverfahren  (Patent 

vom  I.  Juli  1790,  JGS  Nr.  31). 

E.  Y.  16,  Noveiößr  1892,  l,  13343.  — (HZ  2 M 93,  Seile  U.) 

I.  KG  Cilli. 

II.  OLG  Graz. 

Ueber  die  Wechselklagen  des  A gegen  den  Nachlass  des  B za 
Händen  des  bestellten  Curatoi*s  Dr.  C pcto.  3000  fl.,  3000  fl.  und  1000  fl. 
8.  A.  wurde  dem  Geklagten  mit  den  Zahlungsaufträgen  vom  19.  Februar 
1892  die  Bezahlung  der  angesprochenen  Beträge  aufgetragen  und  auf 
Grund  dieser  gegen  den  Nachlasscurator  erwirkten  Zahlungsaufträge  die 
Execiition  eingeleitet.  Nachdem  die  Erben  des  B von  der  Erlassung  der 
wechselrechtlichen  Zahlungsaufträge,  welche  der  Curator  in  Rechtskraft 
erwachsen  liess,  Kenntniss  erhielten,  haben  dieselben  gegen  dieZahlungs- 
aufträge  drei  Nullitätsrecurse  und  unter  Einem  drei  Restitutionsklagen 
überreicht.  Hinsichtlich  zweier  Restitutionsklagen  wurde  die  Verhandlung 
bereits  bei  der  ersten  Tagsatzung  frustrirt,  hinsichtlich  der  dritten  Klage 
aber  die  Verhandlung  auch  während  der  obschwebenden  Nullitätsrecurse 
fortgesetzt.  In  E.  dieser  Nullitätsrecurse  hatte  das  OLG  die  Bestellung 
des  Curators  und  die  Zahlungsaufträge  als  nichtig  behoben,  dies  in  der 
Erwägung,  dass  sich  die  Erben  zu  dem  Nachlasse  des  B bereits  im  De- 
cemberl891  erbserklärt  haben  ; dass  der  im  Orte  des  Abhandlungsgerichtes 
se.sshafte  Kläger  von  diessr  h>bserklärung  hätte  leicht  sich  überzeugen 
können,  ungeachtet  dessen  aber  in  den  am  16.  Februar  1892  überreichten 
Klagen  behauptet  hat,  dass  eine  Erbserklärung  zum  Nachlasse  des  B 
noch  nicht  abgegeben  worden  sei  und  er  sich  durch  diese  unwahre  Be- 
hauptung die  Curatelsbestellung  erschlichen  hat.  Mit  Rücksicht  auf  diese 
oberlandesgerichtliche  E,,  welche  der  OGH  bestätigte,  haben  dann  die 
Erben  bei  der  über  die  Restitutionsklage  fortgesetzten  Verhandlung  er- 
klärt, dass  sie  von  dem  Restitutionsbegehren  gegen  Ersatz  der  Kosten 
abstehen;  dagegen  hat  Kläger  A das  Ansuchen  gestellt,  es  mögen  ihm  die 
Kosten  zuerkannt  werden. 

Das  Gericht  I.  J.  nahm  den  Abfall  von  den  drei  Restitutionsklagen 
zur  Kenntniss,  wies  das  Begehren  der  Erben  um  Zuerkennung  der  Kosten 
in  ihrer  Rechtssache  gegen  A wegen  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen 
Stand  ah  und  verhielt  dieselben,  den  Ersatz  der  Kosten  des  Gegners  zu 
leisten;  wobei  erwogen  wurde,  dass  nach  dem  Patente  vom  l.Juli  1790, 
,IGS  Nr.  31,  die  Partei,  welche  die  Wiedereinsetzung  ansuclit,  in  jedem 
Falle  dem  Gegentheile  die  hiedurch  verursachten  Kosten  zu  ersetzen  hat 
und  weil  bei  diesem  Kostenzuspruche  die  Frage,  ob  die  erflossencn 
wechselrechtlichen  Zahlungsaufträge  vom  19.  Februar  1892,  gegen  welche 
die  rechtzeitige  Erstattung  der  Einwendungen  versäumt  wurde,  von  den 
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oberen  Instanzen  behoben  wurden,  als  irrelevant  nicht  zu  erörtern  kommt. 

Gegen  die  Abweisung  des  Begehrens  um  Kostenersatz  und  gegen 
die  Verurtheilung  in  die  gegnerischen  Kosten  überreichten  die  Erben  den 
Kecurs.  Die  II.  J.  wies  den  Recurs  ab  und  bestätigte  den  angefochtenen 
B.  aus  dessen  Gründen. 

Dem  a.  o.  Revisionsrccurse  der  Erben  stattgebend,  fand  der  OGH 
beide  untergerichtlichen  E.  im  angefochtenen  Punkte  dahin  abzuändern, 
dass  A die  Kosten  der  Restitutionsverhandlung  selbst  zu  tragen  habe ; 
und  zwar  in  der  Erwägung,  dass  das  Patent  vom  1.  Juli  1790,  JGSNr.  31, 
selbstverständlich  zur  Voraussetzung  hat,  dass  jene  richterliche  E.,  gegen 
welche  die  Restitutio  ob  terminnra  lapsum  geworben  wird,  rite  erflossen 
ist,  im  vorliegenden  Falle  aber  die  Zahlungsaufträge  ddto.  19.  Februar 
1892  nachträglich  als  nichtig  aufgehoben  worden  sind,  daher  die  Oppo- 
.sition  des  A gegen  die  von  den  Erben  vorsichtsweise  eingebrachten  Ge- 
suche, um  in  die  Frist  zur  Einbringung  der  Einwendungen  gegen  diese 
Zahlungsaufträge  restituirt  zu  werden,  zur  zweckentsprechenden  Rechts- 
verfolgung nicht  nothwendig  war,  woraus  folgt,  dass  Klüger  A nach  den 
allgemeinen  Grundsätzen  des  § 24  der  Proc.-Nov.  einen  Anspruch  auf 
den  Ersatz  der  hiedurch  verursachten  Kosten  nicht  erheben  kann. 


2934. 

Umfang  der  dem  Concursmasseverwalter  nach  §§76  und  216  der  CO 

obliegenden  Pflichten. 

L Y.  17.  November  1892,  Z.  11692.  - (JMB  852  ex  93.  Seile  9.) 

Die  Staatsanwaltschaft  in  N.  hat  wider  die  Brüder  A und  B und  den 
Advocaten  X die  Anklage  erhoben,  dass  dieselben  im  kaufmännischen 
Concurse  des  A bei  der  Zwangsansgleichstagfahrt,  bei  welcher  B als 
Garant  und  Dr.  XalsCMV  fungirten,  durch  Verschweigung  des  Umstandes, 
dass  eine  Reihe  von  Concursgläubigern  die  Quote  von  37  V2  Percent  und 
darüber  theils  zugesichert,  theils  ausbezahlt  erhalten  hatte,  dann  durch 
die  falsche  Angabe,  dass  säinmtlichc  Concursgläubiger  die  gleiche  Quote 
von  20  Percent  erhalten  werden,  und  durch  Producirung  von  zum  Scheine 
ausgestellten,  die  gesetzliche  Majorität  zur  Durchführung  dieses  Zwangs- 
ansgleiches  bietenden  Cessionen,  das  Concursgericht  zur  Genehmigung 
desselben  veranlasst  und  dadurch  die  überstimmten  Gläubiger  um  den 
Mindestbetrag  von  623*14  fl.  geschädigt,  also  durch  listige  Vorstellungen 
und  Handlungen  einen  Anderen  in  Irrthum  geführt  und  dessen  Unwissen- 
heit benützt  haben,  wodurch  die  genannten  Gläubiger  einen  Schaden  von 
mehr  als  300  fl.  erleiden  sollten  und  auch  erlitten  haben. 

Ueber  den  Einspruch  der  Beschuldigten  hat  das  OLG  der  Anklage 
keine  Folge  gegeben  und  das  Strafverfahren  eingestellt,  zugleich  aber  die 
Mittheilung  der  Strafacten  an  den  Disciplinarrath  der  Advocatenkammer 
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zur  Beurtheilung  eines  dem  Dr.  X durch  sein  Verhalten  beim  Zustande- 
kommen des  Zwangsausgleiclies  zur  Last  fallenden  pflichtwidrigen  Be- 
nehmens verordnet. 

Mit  dem  über  die  mündliche  Verhandlung  gefüllten  E.  wurde  Dr.  X 
des  Vergehens  der  Verletzung  der  Berufs-  und  Standespflichten  schuldig 
befunden  und  zu  einer  Geldstrafe  verurtheilt.  In  den  Gründen  dieses  E. 
wird  angeführt,  dass  Dr.  X um  die  Absicht  des  B,  möglichst  billig  aus- 
zugleichen und  somit  für  seine  Forderung  möglichst  viel  herauszuschlagen, 
gew'usst  hat,  und  dass  er  nichts  gethan  hat,  um  darüber  das  Gericht  oder 
die  noch  nicht  informirte  Gläubigerschaft  aufzuklären,  was  doch  seine 
Pflicht  als  MV  gewesen  wäre;  dass  in  den  lässigen,  ungenauen  Berichten 
des  Dr.  X als  MV  an  das  Gericht  eine  Pflichtverletzung  und  weiters  in 
der  gleichzeitigen  und  in  ihren  Interessen  so  collidirenden  Vertretung  der 
Gesammtheit  der  Concursgläubiger  einerseits  und  des  B anderseits,  bei 
welcher  letzterer  der  offenbar  Begünstigte  war,  eine  schwere  Pflichtver- 
letzung liegt,  welche  auch  die  Ehre  und  das  Ansehen  des  Standes  ver- 
letzt, und  welche  sogar  dazu  geführt  hat,  dass  gegen  Dr.  X eine  strafge- 
richtliche Anklage  erhoben  wurde,  was  gewiss  auch  die  Ehre  und  das 
Ansehen  des  Standes  schädigte. 

Der  OGH  hat  die  gegen  dieses  E.  eingebrachte  Berufung  des  Dr.  X 
als  unbegründet  verworfen. 

Gründe: 

Es  ist  hier  nicht  der  Ort  für  die  Erörterung,  ob  die  durch  B im 
Cessiouswege  bewirkte  Ablösung  der  Forderungen  der  dem  Wiener  Credi- 
torenverein angehörenden  Concursgläubiger  mit  der  vom  Gesetze  tendirten, 
im  § 222,  Alinea 2 CO  auch  ausdrücklich  vorgeschriebenen  gleichraässigeu 
Befriedigung  der  die  gleiche  Rangordnung  geniessenden  Concursgläubiger 
vereinbar  ist,  und  auf  diesen  Vorgang  nicht  vielmehr  die  Vorschrift  des 
§ 226  CO  Anwendung  findet.  Allein  hiedurch  wird  die  gesetzliche  Ver- 
bindlichkeit des  MV  nicht  berührt,  im  Ausgleichstermine  der  Gläubiger- 
schaft ein  klares  und  erschöpfendes  Bild  von  dem  Stande  der  Masse,  von 
dem  bisherigen  Gange,  den  Zwischenfällen  der  Concursverhandlung  und 
den  von  der  Fortsetzung  des  Concurses  zu  erwartenden  Ergebnissen  zu 
liefern  und  sie  dadurch  in  die  Lage  zu  versetzen,  die  ihr  zukommenden 
Rechte  zu  wahren  und  sich  vor  Benachtheiligungen  zu  schützen.  Diese 
Verbindlichkeit  des  CMV  ergibt  sich  nicht  nur  aus  der  Anordnung  des 
§ 216  CO,  sondern  auch  aus  der  allgemeinen  Vorschrift  des  § 76  CO, 
wonach  derselbe  mit  der  Sorgfalt  eines  redlichen  und  fleissigen  Haus- 
vaters die  Interessen  der  Gläubigerschaft  — und  nicht  etwa  blos  eines 
Thciles  derselben  — zu  schützen  und  zu  vertreten  hat.  Dieser  Verbind- 
lichkeit hat  jedoch  der  Beschuldigte,  Dr.  X,  nicht  entsprochen,  indem 
selbst  in  dem  Falle,  als  ihm  der  Vorgang  des  B mit  der  Ablösung  der 
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erwähnten  Forderungen  unbekannt  gewesen  wäre,  es  ihm  die  pflichtmässige 
Gewissenliaftigkeit  und  Sorgfalt  für  das  Interesse  säromtlicher  Gläubiger 
geboten  haben  würde,  der  auflfiillenden  Erscheinung,  dass  B bei  der  Aus- 
gleichstagfahrt zwei  Dritttheile  der  stimmberechtigten  Gläubiger  reprä- 
sentirte,  nachzuforschen  und  den  Sachverhalt  der  Gläubigerschaft  bekannt 
zu  geben,  aber  auch  dem  Concursgerichte  klar  zu  legen,  und  diesem  bei 
Beiirtheilung  der  Gesetzlichkeit  des  Zwangsausgleiches  die  ihm  nach 
seiner  Stellung  obliegende  Unterstützung  zu  gewähren  und  die  genaue 
Beobachtung  der  Vorschrift  des  § 228,  Z.  2 CO,  zu  ermöglichen.  Alle 
diesen  Anforderungen  entsprechenden  Schritte  hat  Dr.  X unterlassen. 
Ebenso  muss  ihm  eine  — mindestens  indirecte  — Vertretung  des  Con- 
cnrsgläubigers  B gegenüber  der  Gläubigerschaft  zur  Last  gelegt  werden, 
weil  es  Thatsache  ist,  dass  B weit  grössere  Vortheile  aus  dem  Zwangs- 
ansgleiche  bezogen  hat  als  die  anderen  durch  diesen  Ausgleich  befriedigten 
Concursgläubiger,  diese  Thatsache  ihm  nach  Lage  der  Dinge  nicht  unbe- 
kannt sein  konnte  und  er  verpflichtet  war,  einer  ungleichmässigen  Be- 
friedigung einzelner  Gläubiger  entgegenzutreten. 


2935. 

Die  im  § 115  ABG  angeführte  unüberwindliche  Abneigung  muss  nicht 

nothwendig  eine  gegenseitige  sein. 

E.  Y.  17.  Hovember  1892,  Z.  12086.  - (JB  3 ex  93,  Seile  33.) 

I.  LG  Wien. 

II.  OLG  Wien. 

Frau  B,  protestantischer  Confession,  klagte  gegen  ihren  ebenfalls 
der  protestantischen  Confession  angehörigen  Ehegatten  A auf  Trennung 
ihrer  Ehe  aus  seinem  Verschulden  wegen  Misshandlung  und  Verschwendung 
ihres  Vermögens.  In  Folge  der  Bemühungen  des  Richters,  sowie  des  Ver- 
theidigers  des  Ehebandes  kam  bei  der  ersten  Verhandlung  über  die  Tren- 
nungsklage zwischen  den  beiden  Eheleuten  eine  Vereinbarung  zu  Stande, 
gemäss  welcher  Frau  B ihre  Klage,  welche  möglicherweise  eine  straf- 
gerichtliche Verfolgung  ihres  Ehegatten  hätte  zur  Folge  haben  können, 
zurückzog,  wogegen  Herr  A sich  bereit  erklärte,  im  Einverständnisse  mit 
seiner  Frau  ein  Gesuch  um  Trennung  der  Ehe  wegen  unüberwindlicher 
Abneigung  einzubringen.  Dieses  Gesuch  wurde  sodann  auch  eingebracht, 
doch  wurde  demselben  keine  Folge  gegeben,  sondern  einstweilen  auf  die 
einjährige  Scheidung  der  Ehe  von  Tisch  und  Bett  erkannt.  Diese  E.  wurde 
auch  von  den  beiden  oberen  Instanzen  bestätigt.  Nachdem  die  Zeit  der 
Scheidung  verstrichen  war,  brachte  Frau  B ein  neuerliches  Gesuch  um 
Trennung  ihrer  Ehe  wegen  unüberwindlicher  Abneigung  ein.  Aus  der 
Verhandlung,  welche  darüber  gepflogen  war,  ergab  sich,  dass  sich  der 
Ehegatte  auf  das  Entschiedenste  der  Trennung  widersetzte. 
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Die  I.  J.  erkannte  auf  Trennung  der  Ehe  aus  Verschuldendes  Ehe- 
gatten aus  nachfolgenden 

' Gründen: 

„Bereits  in  den  Entscljeidiingsgründen  des  hiergerichtlichen  U.  vom 
7.  November  1890,  Z.  101.939,  wurde  auf  Grund  des  durchgefiihrten 
Zeugenbeweises  festgcstellt,  dass  zwischen  den  Eheleuten  A und  B seit 
Mai  1890  in  Folge  schlechter  Gebahrung  des  Ersteren  mit  dem  Gelde 
seiner  Frau  heftige  Zerwürfnisse  eintraten,  welche  den  Schluss  auf  eine 
gegenseitige  Abneigung  rechtfertigen.  Nach  Ablauf  der  richterlich  gesetzten 
einjährigen  Frist,  für  welche  die  Scheidung  von  Tisch  und  Bett  bewilligt 
wurde,  ist  Frau  B einseitig  um  Trennung  der  Ehe  eingeschritten.  Da  die 
gemäss  § 113  ABG  ausgesprochene  temporäre  Scheidung  nur  ein  Stadium 
des  Eheprocesses  darstellt,  war  dieses  Gesuch  als  Begehren  um  Reassu- 
mirung  des  durch  das  E.  vom  7.  November  1890  nicht  zum  definitiven 
Austrag  gelangten  Verfahrens  zu  würdigen  und  unterlag  dasselbe  keines- 
wegs dem  llir  die  Einleitung  des  Ehetrennungsprocesses  wegen  unüber- 
windlicher Abneigung  der  Ehegatten  statuirten  Erfordernisse,  dass  beide 
Gatten  die  Auflösung  ihrer  Ehe  verlangen.  Auch  die  nunmehrige  Weige- 
rung des  Herrn  A,  die  von  ihm  ursprünglich  im  Einverständnisse  mit 
Frau  B nachgesuchte  Ehetrennung  zu  bewilligen,  kann  der  Stattgebung 
des  Gesuchsbegehrens  nicht  im  Wege  stehen,  wenn  sich  auf  Grund  der 
amtlichen  Erhebungen  herausstellt,  dass  auf  Seite  der  Gesuchstellerin  eine 
unüberwindliche  Abneigung  gegen  ihren  Gatten  vorhanden  sei.  Eine  solche 
Abneigung  liegt  nun  allerdings  vor.“  Hierauf  folgt  die  nähere  Begründung 
dieser  Feststellung  aus  den  Aussagen  der  beiden  Parteien  und  der  Zeugen, 
worauf  das  U.  fortfiihrt:  „Bei  diesem  Sachverhalte  musste  der  Gerichts- 
hof zu  der  vollen  Ueberzeugung  gelangen,  dass  das  von  Frau  A gestellte 
Begehren  um  Trennung  ihrer  Ehe  w'egen  unüberwindlicher  Abneigung 
durch  die  Veranlassung  der  Zerw'ürfnisse  motivirt  ist  und  sich  als  das  Er- 
gebniss  eines  reiflich  erwogenen  unabänderlichen  Entschlusses  darstellt. 
Die  Ehetrennung  war  aus  alleinigem  Verschulden  des  Herrn  A auszu- 
sprechen, w'eil  er  die  Ursache  der  Abneigung  gesetzt  hat  und  auch  w'ährend 
der  DauerderScheidungvonTisch  und  BetthäufigStreitigkeitenprovocirte.  “ 

Nachdem  w'ider  dieses  U.  vom  V'ertheidiger  des  Ehebandes,  nicht 
aber  von  dem  Ehegatten  A die  Appellation  ergriffen  worden  war,  wies 
die  II.  J.  das  Trennungsbegehren  ab. 

Gründe; 

Das  über  die  Appellation  des  Vertheidigers  des  Ehebandes  zur 
üeberprüfung  vorgelegte  erstrichterliche  U.  hat  ein  von  beiden  Ehegatten 
mit  Gesuch  vom  23.  August  1890,  Z.  80033,  gestelltes  Begehren  um 
Trennung  ihrer  Ehe  w'egen  unüberwindlicher  Abneigung,  über  welches 
jedoch  nur  die  Scheidung  von  Tisch  und  Bett  für  die  Dauer  eines  Jahres 
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bewilligt  worden  ist,  ferner  ein  nach  Ablauf  dieser  Frist  von  der  Ehe- 
gattin allein  erneuertes  Verlangen  um  Trennung  ihrer  Ehe  wegen  unüber- 
windlicher Abneigung  zur  Grundlage.  Bei  der  üeberprUfung  des  erstrichter- 
liclien  U.  ist  daher  vor  Allem  die  Frage  zu  erwägen  und  zu  entscheiden, 
ob  nach  dem  österreichischen  Ehegesetze  die  im  § 115  ABG  den  nicht 
katholischen  christlichen  Religionsverwandten  gestattete  Trennung  der 
Ehe  wegen  unüberwindlicher  Abneigung  unter  den  angeführten  thatsäch- 
lichen  Verhältnissen  gegen  den  Willen  des  einen  Ehegatten  zulässig  sei, 
nachdem  sich  dieser  dem  neuerlichen  Trennungsbegehren  nicht  nur  nicht 
angeschlossen  hat,  sondern  demselben  mit  der  Behauptung  entgegenge- 
treten ist,  dass  sich  das  gegenseitige  Verhältniss  der  Ehegatten  freund- 
licher gestaltet  habe,  so  dass  weder  er  gegen  seine  Gattin,  noch  diese 
wider  ihn  eine  unüberwindliche  Abneigung  hege.  Es  muss  aber  weiters 
erwogen  und  entschieden  werden,  inwieferne  die  Unterlassung  einer 
Appellation  des  Herrn  A gegen  das  die  Trennung  der  Ehe  aussprechendc 
erstrichterliche  ü.  dasselbe  zu  beeinflussen  vermag.  In  letzterer  Hinsicht 
ist  der  § 13  des  Hofd.  vom  23.  August  1819,  JGS  Nr.  1595,  massgebend, 
welcher  bezüglich  des  gerichtlichen  Verfahrens  bestimmt,  dass  die  für 
das  Verfahren  über  die  Scheidung  von  Tisch  und  Bett  ertheilten  Vor- 
schriften auch  in  den  Fällen  einer  Untersuchung  über  die  angesuchte 
Trennung  der  Ehe  insofern  ihre  Anwendung  finden,  als  sie  sich  mit  dem 
Gesetze  über  die  Aufrechterhaltung  der  Ehe  vereinigen  lassen.  Ebenso 
ist  sich  auch  der  § 1 obigen  Gesetzes  gegenwärtig  zu  halten,  dass  in  diesem 
Verfahren  die  allgemeinen  Grundsätze  des  rechtlichen  Verfahrens  in  Streit- 
sachen jedoch  so  weit  zur  Anwendung  kommen,  wie  es  der  Begriff  und 
Zweck  einer  von  amtswegen  zu  pflegenden  Untersuchung  fordert.  Es  darf 
endlich  auch  der  § 18  obigen  Gesetzes  nicht  ausser  Acht  gelassen  werden, 
welcher  im  Falle  der  Bewilligung  der  Trennung  einer  Ehe  den  Vcr- 
theidiger  des  Ehebandes  verpflichtet,  die  Appellation  anzumelden  und  die 
Acteneinsendung  an  die  höhere  Behörde  zu  verlangen.  Aus  diesen  Be- 
stimmungen des  in  F'ällen  der  Ehetrennung  geltenden  Verfahrens  leuchtet 
die  Absicht  des  Gesetzgebers  hervor,  dass  bei  dem  in  Frage  kommenden 
Öffentlichen  Interesse  im  Falle  eines  E.  auf  Trennung  der  Fihe  gegen  den 
Willen  des  einen  Ehegatten  die  Unterlassung  der  Appellation  seitens  des- 
selben auf  die  obergerichtliche  E.  einen  bestimmten  Einfluss  zu  üben  nicht 
vermag.  In  dieser  Unterlassung  kann  auch  ein  nachträglicher  Anschluss 
an  das  Trennungsbegehren  seiner  Gattin  nicht  erkannt  werden,  weil  sich 
dieselbe  schon  daraus  erklären  lässt,  dass  ohnehin  der  Vertheidiger  des 
Ehebandes  verpflichtet  ist,  die  Appellation  gegen  das  erstrichterliche  U. 
einzubringen.  Für  die  weitere  Frage  jedoch,  ob  in  dem  vorliegenden  Falle 
die  Trennung  der  Ehe  aus  dem  Grunde  der  unüberwindlichen  Abneigung 
bewilligt  werden  dürfe,  sind  die  §§  115  und  1266  ABG  massgebend. 
Beide  Gesetzesstellen  fordern  übereinstimmend  im  Falle  der  Trennung 
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einer  Ehe  wegen  unüberwindlicher  Abneigung  das  Verlangen  beider  Ehe- 
gatten um  Bewilligung  der  Ehetrennung.  Diese  Gesetzestellen  bringen 
also  den  Grundsatz  zum  Ausdruck,  dass  beide  Ehegatten  einig  sein  müssen, 
wegen  der  unüberwindlichen  Abneigung  die  Trennung  ihrer  Ehe  zu  be- 
gehren, und  dass  auf  das  einseitige  Begehren  des  einen  Gatten  wider  den 
anderen  die  Ehetrennung  nur  aus  den  im  § 115  weiters  aufgezählten 
Trennungsgründen  zulässig  sei.  Es  ist  nun  allerdings  richtig,  dass  in  dem 
zu  entscheidenden  Falle  ursprünglich  das  Trennungsbegehren  von  beiden 
Ehegatten  gestellt  worden  ist,  und  dass  dieses  Begehren  durch  die  Be- 
willigung der  Scheidung  von  Tisch  und  Bett  nur  eine  vorläufige  E.  ge- 
funden hat.  Allein  die  Bewilligung  der  Scheidung  hat  nur  den  Zweck 
verfolgt,  den  Versuch  zu  machen,  durch  eine  vorläufige  Aufhebung  der 
ehelichen  Gemeinschaft  eine  Beruhigung  der  aufgeregten  Gemüther  der 
Ehegatten  herbeizuführen  und  die  Ehe  aufrecht  zu  erhalten  oder  im  Falle 
des  Misslingens  dieses  Versuches  eine  zuverlässige  Grundlage  für  die 
richterliche  Ueberzeugung  zu  gewinnen,  dass  wegen  der  bestehenden  un- 
überwindlichen Abneigung  die  von  beiden  Ehegatten  verlangte  Trennung 
ihrer  Ehe  die  einzige  Lösung  des  für  dieselben  unerträglich  gewordenen 
ehelichen  Verhältnisses  sei.  Hieraus  ergibt  sich  von  selbst,  dass  im  Falle 
der  Erneuerung  des  Trennungsbegehrens  nach  Ablauf  der  Scheidungsfrist 
beide  Ehegatten  über  die  Trennung  ihrer  Ehe  einig  sein  müssen,  weil 
das  Gesetz  eine  Trennung  der  Ehe  wegen  unüberwindlicher  Abneigung 
auf  einseitiges  Verlangen  und  gegen  den  Willen  des  anderen  Ehegatten 
nicht  gestattet.  Nachdem  in  dem  gegebenen  Falle  das  auf  einseitiges  Ver- 
langen der  Gatten  neuerlich  eingeleitete  gerichtliche  Verfahren  zu  einer 
Einigung  der  beiden  Fihegatten,  dass  sie  die  Trennung  ihrer  Ehe  wegen 
unüberwindlicher  Abneigung  verlangen,  nicht  geführt,  der  Gatte  vielmehr 
die  bestimmte  Erklärung  abgegeben  hat,  dass  er  in  die  Trennung  der 
Ehe  wegen  unüberwindlicher  Abneigung  nicht  willige,  so  war  das  von  der 
Ehegattin  wider  ihren  Gatten  einseitig  erneuerte  Trennungsbegehren  ab- 
zuweisen. Durch  die  Bewilligung  der  Trennung  würde,  wenn  man  auch 
auf  Grund  der  Erhebungen  auf  Seite  der  Gattin  den  Bestand  einer  un- 
überwindlichen Abneigung  annimmt,  dieser  einseitige  Gemüthzustand 
zum  Trennungsgrund  wider  den  Gatten,  welcher  doch  mit  Rücksicht  auf 
das  durch  diese  Abneigung  seiner  Gattin  entstandene  gegenseitige  Ver- 
hältniss  sich  zunächst  bestimmt  finden  müsste,  die  Trennung  der  Ehe,  ob- 
gleich seinerseits  eine  unüberwindliche  Abneigung  nicht  bestehe,  wegen 
der  unüberwindlichen  Abneigung  seiner  Gattin  zu  verlangen.  Wenn  aber 
die  Ehegattin  in  ihrer  Appellationseinrede  sich  darauf  berufen  hat,  dass 
ihre  am  12.  Juli  1890,  Z.  65492,  wider  ihren  Gatten  überreichte  Klage 
auf  Ehetrennung  darauf  fundirt  war,  dass  ihrem  auf  Grund  des  § 1 1 5 ABG 
gestellten  Begehren  auch  Uber  Widerspruch  ihres  Gatten  hätte  stattge- 
geben werden  müssen,  so  genügt,  derselben  entgegen  zu  halten,  dass  diese 
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Klage  nicht  Gegenstand  der  obergerichtlichen  Beurtheilung  ist.  Der 
Appellation  war  somit  stattzugeben,  und  da  ein  von  den  Ehegatten  ord- 
nungsmässig  gestelltes  Trennungsbegehren  nicht  vorliegt,  kann  auch  auf 
eine  neuerliche  Scheidung  von  Tisch  und  Bett  nicht  erkannt  werden. 

Der  OGH  stellte  das  U.  I.  J.  wieder  her  aus  den  nachfolgenden 

Gründen: 

Durch  Mitfertigung  des  Gesuches  vom  20,  August  1890,  Z.  80033, 
hat  Herr  A die  Erklärung  abgegeben,  dass  er  sich  dem  Begehren  seiner 
Gattin  um  Bewilligung  der  Ehetrennung  aus  dem  Grunde  unüberwindlicher 
Abneigung  anschliesse.  Diese  Erklärung  hat  er  am  20.  September  1890 
vor  Gericht  persönlich  wiederholt  und  sie  entspricht  der  von  ihm  in  dem 
Notariatsacte  vom  selben  Tage  übernommenen  Verbindlichkeit.  Mit  Rück- 
sicht auf  diese  Erklärung  ist  die  Zurückziehung  der  von  Frau  B wider 
ihren  Gatten  bereits  früher  anhängig  gemachten  Ehetrennungsklage  er- 
folgt; auf  Grund  eben  dieser  Erklärung  ist  die  Verhandlung  durchgefiihrt 
worden  und  die  darauf  beruhende  Modificirung  des  ursprünglichen  Be- 
gehrens hat  bewirkt,  dass  zufolge  des  U.  vom  7.  November  1890  die 
definitive  E. ' der  Ehetrennungsangelegenheit  einen  einjährigen  Aufschub 
erhalten  hat.  Das  vom  Gesetze  im  § 1 15  ABG  geforderte  Begehren  beider 
Ehegatten  liegt  daher  vor  und  es  kann  ein  einseitiger  Widerruf  nicht  die 
Annullirung  des  über  daserklärte  Einverständniss  eingeleiteten  Verfahrens 
herbeiführen,  wobei  übrigens  auch- darauf  hinzuweisen  ist,  dass  Herr  A 
das  die  Ehetrennung  aussprechende  landesgerichtliche  U.  vom  13.  Mai 
1892,  Z.  35762,  unangefochten  Hess.  Thatsachen,  durch  welche  das  Vor- 
handensein einer  tiefen  Abneigung  auf  Seite  der  Frau  A constatirt  wurde, 
und  Thatsachen,  welche  wohl  geeignet  waren,  eine  solche  Abneigung  her- 
vorzurufen, sind  schon  anlässlich  der  im  Jahre  1890  gepflogenen  Ver- 
handlung festgestellt  worden.  Die  mit  dem  ü.  vom  7.  November  1890 
ausgesprochene  Scheidung  von  Tisch  und  Bett  für  die  Dauer  eines  Jahres 
sollte  mit  Rücksicht  darauf,  dass  die  Zerwürfnisse  zwischen  den  Eheleuten 
noch  nicht  lange  bestanden,  im  Sinne  des  § 115  ABG  dazu  dienen,  die 
Ernstlichkeit  der  dem  Trenuungsbegehren  zu  Grunde  liegenden  Abneigung 
zu  erproben.  Der  Ablauf  der  probeweise  festgesetzten  Frist  hat  jedoch, 
wie  bereits  in  den  Gründen  des  ersten  Richters  ausgeführt  erscheint  und 
wie  auch  der  Vertheidiger  des  Ehebandes  bestätigt,  mindestens  bei  Frau  B 
eine  Aenderung  der  früher  bestandenen  Gesinnung  nicht  herbeizufUhren 
vermocht  und  es  findet  insbesondere  die  Behauptung  des  A,  dass  sich  die 
Beziehungen  zwischen  den  Ehegatten  inzwischen  freundlicher  gestaltet 
haben,  in  den  Aussagen  der  von  ihm  selbst  angerufenen  Zeugen  durchaus 
keine  Unterstützung,  wenn  auch  die  Rücksichtnahme  auf  die  Kinder  nicht 
ohne  Einflussnahme  auf  das  äusserliche  Verhalten  der  Eltern  bleiben 
dürfte.  Es  handelt  sich  also  vor  Allem  darum,  ob  das  Bestehen  einer  un- 
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überwindlichen  Abneigung  auf  Seite  des  einen  Ehegatten  einen  zureichen- 
den Grund  für  die  Ehetrennung  nach  § 1 1 5 ABG  bildet  und  diese  Frage 
muss  allerdings  bejahrt  werden,  da  die  entgegengesetzte  Ansicht  weder 
in  dem  Wortlaute  noch  in  dem  Geiste  des  Gesetzes  eine  ausreichende 
Stütze  findet.  Das  Gesetz  spricht  wohl  von  einem  Verlangen  beider  Ehe- 
gatten; dass  aber  die  unüberwindliche  Abneigung,  wegen  welcher  die  Auf- 
lösung verlangt  wird,  eine  beiderseitige  sein  müsse,  ist  dort  nicht  gesagt, 
und  es  bedarf  auch  keines  Beweises,  dass  die  heftige  und  tief  wurzelnde 
Abneigung  des  einen  Ehegatten,  wenn  sic  auch  von  dem  anderen  Gatten 
nicht  oder  dooii  nicht  in  gleichem  Masse  getheilt  wird,  vollkommen  zu- 
reicht, um  das  eheliche  Zusammenleben  zu  einem  unleidlichen  zu  gestalten 
und  jeden  Zweck,  der  durch  Aufrechterhaltung  der  Ehe  angestrebt  werden 
könnte,  gänzlich  zu  vereiteln.  Es  muss  dies  im  erhöhten  Masse  gelten, 
wenn  es  bereits  zu  Beschimpfungen  und  vehementen  Streitigkeiten  ge- 
kommen ist,  und  es  ist  daher  für  die  E.  unerheblich,  zu  untersuchen,  in- 
wiefeme  das  damalige  Verhalten  des  A zu  der  Annahme  berechtigt, 
dass  seine  von  ihm  in  dem  früheren  Verfahren  1890  zugegebene  und  aus 
den  durch  die  Zeugenaussagen  bestätigten  Vorgängen  hervorleuchtende 
Abneigung  gegen  seine  Gattin  seither  geschwunden  sei.  In  Anbetracht 
«lessen  wurde  es  bei  der  von  dem  ersten  Richter  ausgesprochenen  Trennung 
der  Ehe  belassen. 


2936. 

Die  Behauptung  des  Beklagten,  das  eingeklagte  Darlehen  nicht  für 
sich,  sondern  für  einen  Dritten  verlangt  und  erhalten  zu  haben,  ist 
nicht  als  qualiticirter  Widerspruch,  sondern  als  Einwendung  anzusehen. 

E.  Y.  17.  NovemOer  1892.  Z.  13090.  — (JMB  853  ex  93,  Seile  10.) 

Gegen  die  Klage  des  A w'egen  Zahlung  einer  Darlehenssumme 
wendete  die  Geklagte  B ein,  dass  sie  das  Darlehen  nicht  für  sich,  sondern 
für  ihren  Mann  verlangt  und  auch  erhalten  habe.  Dieser  Umstand  wurde 
von  A widersprochen. 

Die  I.  J.  erkannte  auf  den  durch  die  Geklagte  abzuschwörenden 
negativen  Haupteid  darüber,  dass  sie  das  Darlehen  für  sich  verlangte,  in 
der  Erwägung,  dass  die  Einwendung  der  B als  ein  Widerspruch  der  Klage- 
behauptungen anzusehen  ist,  und  daher  Kläger  nach  § 104  AGO  seine 
Angaben  zu  beweisen  hat. 

Ueber  die  Appellation  des  Klägers  erkannte  die  II.  J.  auf  den 
durch  den  Haupteid  des  Klägers  herzustellenden  Beweis  der  Geklagten 
über  den  Umstand,  dass  sie  das  fragliche  Darlehen  für  ihren  Mann  be- 
gehrte und  erhielt;  denn,  da  die  Geklagte  zugibt,  vom  Kläger  das  Dar- 
lehen erhalten  zu  haben,  ist  lediglich  der  Umstand  zu  entscheiden,  ob  die 
Geklagte  das  Darlehen  für  sich  oder  für  ihren  Mann  verlangt  und  erhalten 
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hat.  üa  nun  Kläger  die  Behauptungen  der  Geklagten  widersprochen  hat, 
obliegt  der  letzteren  nach  § 104  AGO  der  Beweis  ihrer  Anführungen. 

Der  OGH  hat  Uber  die  Revision  der  Geklagten  die  E.  II.  J.  in  der 
Erwägung  bestätigt,  dass  nach  der  vom  OLG  richtig  erörterten  Actenlage 
seitens  der  Geklagten  keineswegs  ein  qualificirter  Widerspruch,  sondern 
eine  Einwendung  vorliegt,  deren  Bew'eis  nach  § 104  AGO  ihr  obliegt. 

2937. 

Oie  Versicherungssumme  auf  den  Ablebensfall  gehört  nicht  in  den 

Nachlass  des  Versicherungsnehmers. 

E.  Y.  17.  HoYeiBlier  1892.  Z.  1^382.  - (Przegl.  III  ei  93.  Seile  66.) 

I.  BG  Rohatyn. 

II.  OLG  Lemberg. 

Im  Abhandlungsverfahren  nach  A erkannte  die  I.  J.,  dass  die  auf 
den  Ablebensfall  des  Erblassers  genommene  Police  der  Wiener  Versiche- 
rungs-Gesellschaft „Phönix“  über  2000  fl.  zwar  einen  Bestandtheil  des 
Nachlassvermögens  bildet,  jedoch  den  Erben  nicht  sofort  erfolgt,  sondern 
zu  Gerichtshanden  erlegt  w'erden  soll,  weil  ob  dem  Nachlassvermögen 
des  A mehrere  Forderungen  des  Staatsaerars  haften. 

üeber  Recurs  der  Erben  hat  die  II.  J.  diese  E.  abgeändert  und  die 
sofortige  Ausfolgung  dieser  Police  an  die  Erben  bewilligt,  weil  dem  Erb- 
lasser selbst  kein  Anrecht  auf  diese  Summe  zustand,  mithin  dieselbe  nicht 
in  seinen  Nachlass  gehört  und  die  Gläubiger  des  Erblassers  hierauf  keinen 
Anspruch  erheben  können;  selbst  die  Erben  können  nicht  als  solche  aus 
dem  Titel  des  Erbrechtes,  sondern  lediglicli  im  Grunde  des  abgeschlossenen 
Versicherungsvertrages  diese  Summe  beanspruchen.  Es  hat  daher  mit 
Recht  der  Gerichtscommissär  die  Versicherungssumme  nicht  in  das  Nach- 
las.sinventar  aufgenommen  (§  104  Abh.-Pat.)  und  die  Anerkennung  des- 
selben als  Nachlassobject  seitens  des  Erstrichters  unter  Einschränkung 
der  beliebigen  Behebung  ist  ungerechtfertigt. 

üeber  Revisionsrecurs  der  Finanzprocuratur  bestätigte  der  OGH  die 
E.  II.  J.  als  dem  Gesetze  entsprechend. 


2938. 

Wenn  eine  Waggonthure  während  der  Fahrt  in  Folge  des  Windzuges 
zugeschlagen  wird,  so  ist  ein  Betriebsunfall  vorhanden. 

Cassaiions-E.  ?.  18.  ifoveniDer  1892,  Z.  12625.  — (Przejl.  II  ex  93,  Seile  35.) 

I.  KG  Sambor. 

II.  OLG  Lemberg. 

Im  Stritte  der  A wider  die  Verwaltung  der  Staateisenbahnen  peto. 
Schadenersatzes  per  2249*25  fl.  s.  N.  G.  erkannte  der  OGH  unter  Ab- 
änderung der  E.  beider  Untergerichte,  die  Belangte  habe  der  Klägerin 

64* 


Digitized  by  Google 


852 


2938.  Eisciibahnunternehmung. 


einen  Betrag  per  70*12  V2  A*  unbedingt  — dagegen  von  der  weitern  Klags- 
summe eine  Theilquote  per  225  fl.  gegen  Ablegung  des  vom  Erstrichter 
z.ugelassenen  Schätzungseides  der  A dahin,  dass  sie  sich  ihren  durchschnitt- 
lichen Tageserwerb  auf  den  Betrag  per  3 fl.  Ö.  W.  schätze,  falls  jedoch 
die  Klägerin  einen  Betrag  unter  3 fl,  als  täglichen  Verdienstentgang  ab- 
schwören sollte,  nur  jene  Theilquote  der  Klagssumme  zu  bezahlen, 
welche  der  abgeschworenen  Summe  des  sohinigen  Tagesverdienstes  für 
einen  Zeitraum  von  5 Monaten,  d.  i.  150  Tagen,  entsprechen  wird. 

Gründe: 

Durch  das  Ergebniss  der  Verhandlung  erscheint  constatirt,  dass  die 
Waggonthüre  jenes  Personenzuges,  in  welchem  die  Aam  4.  October  1890 
von  St.  nach  S.  fuhr,  zwischen  den  Stationen  ß.  und  L.  während  der  Fahrt 
sich  öffnete,  und,  als  dieA  in  der  Absicht,  dieselbe  zu  schliessen,  mit  der 
rechten  Hand  an  den  Waggon  sich  anhielt,  um  nicht  herauszufallen, 
durch  den  entgegengesetzten  starken  Windzug  zugesclilagen  wurde,  wo- 
bei die  B an  dem  Daumen  der  rechten  Hand  in  der  aus  dem  Sachver- 
ständigen-Gutachten  ersichtlichen  Weise  verletzt  wurde.  Wird  nun  er- 
wogen, dass  die  den  Zug  begleitenden  Conducteure  instructionsgemäss 
verpflichtet  sind,  die  Waggonthilren  vor  dem  Abgänge  des  Zuges  gehörig 
zu  schliessen  und  abzusperren  und  weiters  darauf  zu  achten,  dass  dieselben 
während  der  Fahrt  nicht  geöffnet  werden,  dass  jedoch  nicht  dargethan 
wurde,  es  habe  in  vorliegendem  Falle  die  A oder  Jemand  Anderer  jene 
Waggonthüre  während  der  Fahrt  geöffnet,  so  ist  die  Zuschlagung  der- 
selben durch  den  starken  Windzug  alsein  Betriebsunfall  anzusehen,  durch 
w’elchen  die  A eine  Verletzung  am  Körper  erlitt,  und  welche  zufolge  § 1 
des  Gesetzes  vom  5.  März  1869,  RGB  Nr.  27,  dem  Verschulden  der  Bahn 
beziehungsweise  deren  Angestellten  zuzuschreiben  ist;  es  muss  daher  in 
üebereinstimmung  mit  dem  Erstrichter  die  Verpflichtung  der  Belangten  zur 
Ersatzleistung  an  die  A im  Grunde  der  §§  1293  — 1295,  dann  1325  ABG 
als  begründet  anerkannt  wurden.  Aber  auch  die  A ist  nicht  von  jedem 
Verschulden  an  der  erlittenen  Verletzung  freizusprechen,  wenn  erwogen 
wird,  dass  sie  bei  dem  Vorhaben,  die  Thüre  zu  schliessen,  die  Wirkung 
des  laut  ihrer  eigenen  Angabe  dazumal  herrschenden  starken  Windes 
hätte  in  Betracht  ziehen  und  die  Ueberzeugung  gewinnen  sollen,  dass 
auch  der  Windzug  die  Thüre  in  Bewegung  setzen  könne,  dass  sie  also, 
falls  sie,  ohne  zwingende  Nothwendigkeit  zur  Schliessung  der  Thüre 
schreitend,  die  rechte  Hand  an  eine  Stelle  derselben  anlegte,  wo  sie  bei 
etwaiger  Zuschlagung  der  Thür  verletzt  werden  konnte  und  in  der  That 
verletzt  wurde,  nicht  jenen  Grad  von  Aufmerksamkeit  aufgewendet  hat, 
den  sie  nach  der  Sachlage  hätte  aufwenden  sollen.  Angesichts  dessen  war 
zu  erkennen,  dass  die  Streittheile  den  Schaden  zufolge  § 1304  cit  zu 
gleichen  Theilen  tragen  sollen. 
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Anlässlich  des  von  einem  concessionirten  Pfandleiher  nach  dem  Ge- 
setze vom  23.  März  1885,  RGB  Nr.  48,  und  der  MV  vom  24.  April 

1884,  RGB  Nr.  49,  vorgenommenen  cumulativen  Erlages  der  Ueber- 
schüsse  von  feilgebotenen  Pfandstücken  ist  für  die  unbekannten 

Verpfänder  ein  Curator  im  Sinne  des  § 276  ABG  zu  bestellen. 

E.  Y.  22.  Rovember  1892,  Z.  13413.  — (JIB  860  ex  93.  Seile  6.) 

Der  concessionirte  Pfandleiher  A erlegte  den  Betrag  von  182  fl., 
der  sich  laut  vorgelegter  Verzeichnisse  bei  den  Licitationen  nicht  einge- 
löster PfandstUcke  als  üeberscliuss  ergeben  hatte,  zu  Gericht  und  bat  um 
Bestellung  eines  Curators  für  die  unbekannten  Verpfitnder. 

Die  I.  J.  hat  diesen  Erlag  zu  Gericht  angenommen,  für  die  unbe- 
kannten Ansprecher  der  Erläge  einen  Curator  bestellt  und  denselben  auf- 
gefordert, wegen  Behebung  eines  entsprechenden  Betrages  aus  diesem 
Erläge  zur  Ausfolgung  an  etwa  sich  meldende  Ansprecher  der  PfandUber- 
schtisse,  sowie  wegen  Fructificirung  des  sohin  verbleibenden  Restes  seine 
Anträge  zu  stellen. 

lieber  den  Recurs  des  Wiener  Magistrates  namens  des  allgemeinen 
Versorgungsfondes  hat  die  II.  J.  diese  E.  dahin  abgeändert,  dass  das  Be- 
gehren des  A abgewiesen  werde,  weil  im  Sinne  des  Ges.  vom  23.  März 

1885,  RGB  Nr.  48,  die  zum  Schutze  der  Rechte  des  Verpfänders  nach 
Verkauf  seines  verfallenen  Pfandes  angeordneten  Verfügungen  auf  den 
gerichtlichen  Erlag  des  Erlösüberschusses  eingeschränkt  sind ; nach  § 4 
des  obigen  Gesetzes  nicht  einmal  die  Benachrichtigung  des  Verpfänders 
von  der  Bewilligung  und  der  Vollziehung  des  Pfandverkaufes  erforderlich 
ist,  und  sohin  eine  über  den  gerichtlichen  Erlag  des  Ueberschussbetrages 
hinausgehende  gerichtliche  Verfügung  zum  Schutze  der  Rechte  des  Ver- 
pfänders, insbesonders  die  Bestellung  eines  Curators  nach  § 276  ABG 
nicht  geboten  erscheint. 

Der  OGH  hat  über  den  Revisionsrecurs  des  Curators  den  erstrichter- 
lichen  B.  aus  nachstehenden  Erwägungen  wieder  hergestellt: 

Wenn  auch  weder  in  dem  Gesetze  vom  23.  März  1885,  RGB  Nr.  48, 
(§  4),  noch  auch  in  der  MV  vom  24.  April  1885,  RGB  Nr.  49,  (§  13) 
und  jener  vom  1.  October  1892,  RGB  Nr.  176,  eine  specielle  Verständi- 
gung der  Verpfänder,  rücksichtlich  Pfandscheinbesitzer,  von  dem  gericht- 
lichen Erläge  der  von  dem  Erlöse  ihres  Pfandes  verbliebenen  üeber- 
schüsse  oder  die  Bestellung  eines  Curators  für  dieselben  vorgeschrieben 
erscheint,  so  kann  doch  das  von  A gestellte  Begehren,  für  die  unbekannten 
Verpfänder  einen  Curator  zu  bestellen,  nicht  als  ein  unzulässiges  ange- 
sehen werden.  Denn  zu  einer  solchen  Curatorsbestellung  sind  die  allge- 
meinen Bedingungen  des  § 276  ABG  vorhanden,  da  die  Rechte  der  un- 
bekannten Verpfänder,  rücksichtlich  Pfandscheinbesitzer  allerdings  inso- 
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lern  gefillirdet  ersclielnen,  als  im  Falle  der  Niehtbehebung  der  erlegten 
üeberschüsse  durch  einen  Zeitraum  von  riinf  Jahren  nach  dem  Verkaufe 
deren  Verfall  zu  Gunsten  der  Ortsarmen  eintritt,  mag  nun  diese  Behebung 
deshalb  nicht  erfolgen,  weil  den  einzelnen  Verpfiindern  der  Verkauf  ihrer 
PHinder,  die  Erzielung  eines  üeberschusses  und  der  gerichtliche  Erlag 
derselben  unbekannt  geblieben  ist, ‘oder  weil  der  dem  einzelnen  zukoiu- 
mende  Ueberschuss  so  gering  ist,  dass  die  Kosten  der  gerichtlichen  Er- 
folglassung  desselben  «liesen  Betrag  erreichen  oder  übersteigen  würden. 
Nachdem  es  nun  einerseits  nicht  ausgeschlossen  ist,  dass  durch  die  Thätig- 
keit  des  bestellten  Curators,  insbesonders  mit  Rücksicht  auf  die  Aufzeich- 
nungen des  Pfandleihbuches,  wie  solche  im  § 2,  lit.  b der  MV  vom  24.  April 
1885,  RGB  Nr.  49,  vorgeschrieben  sind,  einzelne  solcher  unbekannter 
V'erpfUnder,  für  welche  üeberschüsse  gerichtlich  erliegen,  ansgeforscht 
und  zur  Behebung  des  ihnen  Gebührenden  veranlasst  werden,  anderseits 
zweifellos  dem  einzelnen  Berechtigten  ein  grosserer,  mit  seinem  Ueber- 
schusse  ausser  Verhältniss  stehender  Kostenaufwand  für  die  gerichtliche 
Erfolglassung  erspart  werden  kann,  erscheint  die  erstrichterliche  Ver- 
fügung nicht  blos  nicht  ungesetzlich,  sondern  umsomehr  zweckdienlich, 
als  die  Gerichte  dafür  Vorsorge  zu  treffen  hatten,  dass  die  Fructificirung 
und  Erfolglassung  der  gerichtlich  erlegten  PfUnderüberschüsse  an  die  zu- 
nächst anspruchsberechtigten  Verpfänder  in  geeigneter  und  für  die  zumeist 
minder  bemittelten  Personen  in  wenigst  kostspieliger  Weise  stattfinden 
könne,  während  anderseits  der  V^erfall  des  üeberschusses  zu  Gunsten  der 
Ortsarmen  im  Pralle  der  Nichtbehebung  derselben  durch  einen  Zeitraum 
voll  fünf  Jahren  erst  in  zweiter  Linie  in  Betracht  kommen  kann. 

Im  Hinblicke  hierauf  und  angesichts  der  Bestimmung  des§  2,  Z.  10 
des  Abh.-Pat.,  nach  welcher  das  Gericht  im  ausserstreitigen  Verfahren 
keine  zu  seiner  und  der  Theilnehmenden  Sicherheit  nöthige  Vorsicht  zu 
vernachlässigen  angewiesen  ist.  war  der  erstrichterliche  B.  wieder  her- 
zusteilen. 


2940. 

Das  Gesuch  um  Zulassung  zur  Advocatenprufung  ist  bei  jenem  OLG 
einzubringen,  in  dessen  Sprenget  der  Advocaturscandidat  seine  Praxis 

genommen  hat. 

E.  Y.  22.  »OYember  1892,  Z.  1346-2.  - (GH  18  ei  93,  Seile  157.) 

Der  Advocaturscandidat  Dr.  A.,  welcher  bei  dem  LG  in  Czernowitz 
die  Rechtspraxis  in  der  Dauer  von  einem  Jahre  und  einem  Tag,  ferner  zu- 
erst in  Czernowitz  und  dann  in  Lemberg  die  Advocaturpraxis  in  der  Dauer 
von  vier  Jahren  acht  Monaten  und  zwanzig  Tagen  volistreckt  hat,  somit 
eine  Praxis  in  der  Gesammtdauer  von  fünf  Jahren  acht  Monaten  einund- 
zwanzig Tagen  auswies,  wurde  über  sein  Ansuchen  vom  OLG  in  Lemberg 
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zur  AdvocatenprUfung  zugelassen.  Es  wurde  jedoch  die  mit  ihm  im  No- 
vember 1891  vorgenommene  schriftliche  und  mündliche  Prüfung  mit  dem 
Bemerken  für  ungenügend  erkannt,  dass  ihm  zur  Wiederholung  ein  drei- 
monatlicher Termin  bestimmt  werde. 

Die  bei  demselben  OLG  im  Mürz,  respective  April  1892  mit  ihm 
zum  zweiten  Male  vorgenommene  schriftliche  und  mündliche  Advocaten- 
prüfung  wurde  ebenso  mit  B.  vom  20.  April  1892,  Z.  9365,  für  unge- 
nügend erkannt,  ohne  ihm  eine  Wiederholung  derselben  offen  zu  lassen, 
rücksichtlich  einen  Termin  zu  derselben  zu  bestimmen. 

Nun  brachte  Dr.  A bei  dem  OLG  in  Wien  das  Gesuch  um  Zulassung 
zur  Advocatenprüfung,  also  zur  zweiten  Wiederholung  ein,  da  er  durch 
FamilienverhUltnisse  genöthigt  sei,  mit  seiner  Familie  nach  Niederöster- 
reich zu  übersiedelu  und  dort  seine  Praxis  fortzusetzen. 

Das  OLG  in  Wien  hat  dieses  Gesuch  dem  Einschreiter  mit  dem  Be- 
deuten zurückgestellt,  dass  es  nach  seinem  Wirkungskreise  demselben 
nicht  stattzugeben  finde,  weil  der  im  § 3 der  MV  vom  1 1.  October  1854, 
RGB  Nr.  264,  bezogene  § 15  der  kais.  Vdg.  vom  10.  October  1854,  RGB 
Nr.  262,  nur  die  einmalige  Wiederholung  der  Prüfung  gestattet  und  nach 
§ 4 der  ersteren  Verordnung  die  AdvocatenprUfung  auch  die  Richteramts- 
prüfung vertritt,  daher  es  nicht  statthaft  ist,  dass  ein  Candidat,  welcher 
die  Prüfung  zweimal  nicht  bestanden  hat,  nochmals  zur  Wiederholung  zu- 
gelassen werde  (§  4 der  cit.  kais.  Vdg.). 

Ueber  den  Recurs  des  Dr.  A hatderOGH  die  oberlandesgerichtliche 
E.  dahin  abzuändern  befunden,  dass  Gesuchsteller  mit  dem  Gesuche  an 
das  OLG  in  Lemberg  als  der  diesfalls  competeuten  Behörde  gewiesen 
werde,  weil  nach  § 3 der  Vdg.  vom  11.  October  1854,  RGB  Nr.  264, 
und  § 9 der  V'dg.  vom  10.  October  1854,  RGB  Nr.  262,  die  Gesuche 
um  Zulassung  zur  Advocatenprüfung  bei  jenem  OLG  einzubringen  sind, 
w’oselbst  der  Gesuchsteller  die  Praxis  genommen  hat,  und  weil  daher  Ge- 
suchsteller das  Gesuch  um  Gestattung  der  Wiederholung  der  Advocaten- 
prüfung bei  dem  OLG  zu  Lemberg  einzubringen  hatte,  zumal  er  nach  »len 
Gesuchsbeilagen  in  die  Liste  der  Advocaturscandidaten  zu  Czernowitz 
noch  derzeit  eingetragen  ist,  übrigens  nur  das  OLG  in  Lemberg,  bei 
welchem  er  bereits  zweimal  ohne  Erfolg  die  Advocatenprüfung  abgelegt 
hat.  über  die  nochmalige  Zulassung  hiezu  zu  entscheiden  berufen  sein  kann. 

2941. 

Zwischen  einem  Christen  und  einer  confessionsiosen  Person  kann 
keine  gütige  Ehe  geschlossen  werden. 

E.  T.  22.  NOYemDer  1892.  Z.  13593.  - (JMB  854  ei  93.  Seile  11.) 

Der  Israelit  A erklärte  sich  für  confessionslos  und  schloss  mit  der 
Katholikin  B vor  der  politischen  Behörde  eine  Civilehe,  welche  von  beiden 
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2942.  Advocatentarif. 


Untergerichten  wegen  des  im  § 64  AB6  bezeichneten  Ehehindemisses  für 
ungiltig  erklärt  wurde. 

Der  OGH  hat  die  Revisionsbeschwerde  des  Vertheidigers  des  Ehe- 
bandes zurUckgewiesen  aus  nachstehenden 

Gründen: 

Die  untergerichtiichen  E.  sind  gesetzlich  begründet,  weil  der  § 64 
ABG  durch  die  nachgefolgten  Gesetze  vom  25.  Mai  1868,  RGB  Nr.  47, 
vom  31.  December  1868,  RGB  Nr.  4 ex  1869,  und  vom  9.  April  1870, 
RGB  Nr.  51,  keinerlei  Aenderung  erfahren  hat,  vielmehr  durch  Artikel  I 
des  erstgenannten  Gesetzes  ausdrücklich  in  Kraft  erhalten  worden  ist. 
Unter  Ehehindemissen  sind  nach  Massgabe  des  § 47  ABG  solche  That- 
umstände  zu  verstehen,  deren  Vorhandensein  die  Giltigkeit  der  Ehe  nach 
dem  Gesetze  ausschliesst,  und  verfolgt  daher  die  Statuirung  der  Ehe- 
hindernisse den  Zweck,  festzusetzen,  welche  Erfordernisse  eine  Ehe  haben 
muss,  um  gütig  zu  sein;  die  Anordnung  des  § 64  ABG  kann  nach  dem 
Begriffe  eines  Ehehindernisses  nur  dahin  aufgefasst  werden,  dass  eine  Ehe 
nach  Massgabe  des  ABG  gütig  nur  zwischen  zwei  Personen  eingegangen 
werden  kann,  von  denen  sich  nicht  blos  die  eine,  sondern  welche  sich 
beide  zur  christlichen  Religion  bekennen ; dies  trifft  aber  in  Ansehung 
einer  christlichen  und  einer  confessionslosen  Person  nicht  zu,  da  sich  eben 
letztere  zur  christlichen  Religion  nicht  bekennt ; es  ist  daher  die  Ehe 
zw'ischen  dem  confessionslosen  A und  der  katholischen  B mit  Recht  für 
ungütig  erklärt  worden. 


2942. 

Durch  den  der  MV  vom  25.  Juni  1890,  RGB  Nr.  129,  beigegebenen  Ad- 
vocatentarif ist  das  Hofd.  vom  4.  October  1833,  JGS  Nr.  2633,  nicht 

ausser  Wirksamkeit  gesetzt. 

E.  Y.  22.  NOYember  1892,  Z.  13.597.  — (BH 1 ex  93,  Seile  6.) 

I.  BG  Karbitz. 

II.  OLG  Prag. 

Die  I.  J.  hat  die  von  dem  Advoeaten  Dr.  A gegen  die  Verlassen- 
schaft der  B anlässlich  der  von  ihm  geleisteten  rechtsfreundlichen  Ver- 
tretung in  dem  Streite  gegen  die  Kohlenbergbau-Gesellschaft  C mit  528  fl. 
liquidirten  Kosten  nach  im  Sinne  des  Hofd.  vom  11.  October  1883,  JGS 
Nr.  2633,  gepflogenem  Einvernehmen  der  Parteien  mit  199  fl.  bestimmt. 

Ueber  den  Recurs  des  Vertreters  der  Vcrlassenschaft  der  B hat  das 
OLG  den  angefochtenen  B.  sammt  dem  vorangegangenen  Verfahren  be- 
hoben und  die  Rückstellung  des  Gesuches  an  Dr.  A verordnet;  weil, 
nachdem  der  im  § 17  AO  in  Aussicht  gestellte  Advocatentarif  bereits  im 
Wege  der  Gesetzgebung  festgesetzt  und  in  Kraft  ist,  das  Hofd.  vom 
4.  October  1883,  JGS  Nr.  2633,  seine  Wirksamkeit  verloren  hat,  und 
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€8  dem  Dr.  A nunmehr  blos  freisteht,  sich  allenfalls  nach  § 19,  Alinea  2 
der  AO  zu  benehmen. 

Ueber  die  Revisionsrecurso  beider  Theile  hat  der  OGH  diese  E. 
Aufzuheben  und  dem  OLG  zu  verordnen  befunden,  Uber  den  Recurs  des 
Vertreters  der  Verlassenscbaft  der  B absehend  von  dem  gebrauchten  Ent- 
scheidungsgrunde in  der  Sache  selbst  zu  entscheiden,  weil  das  Hofd.  vom 
4.  October  1833,  JGS  Nr.  2633,  weder  durch  ein  Gesetz  ausdrücklich 
aufgehoben,  noch  auch  durch  den  der  MV  vom  25.  Juni  1890,  RGB  Nr.  129, 
beigegebenen  Advocatentarif  ausser  Wirksamkeit  gesetzt  ist,  indem  der 
§17  der  AO  vom  6.  Juli  1868,  RGB  Nr.  96,  die  fernere  Wirksamkeit 
dieses  Hofd.  nicht  ausschliesst. 

2943  u.  2944. 

Auf  Grund  eines  obsiegenden  U.  zweiter  Instanz  ist  mittlerweiiige 

Sicherstellung  nicht  zu  bewilligen. 

E.  Y.  22.  HOYeiDlier  1892,  Z.  13626  d.  13627.  — (BB  17  ei  93,  Seile  U8.) 

Auf  Grund  der  in  demselben  Stritte  ergangenen  obergerichtlichen 
E.  suchte  die  Klägerin  wegen  der  ihr  zngesprochenen  Kosten  um  sicher- 
stellungsweise Mobilarexecution  und  um  Vormerkung  des  executiven 
Pfandrechtes  auf  die  Forderungen  des  Geklagten  per  10.893’78  fl.  und 
3600  fl.  ob  den  Realitäten  Nr.  1 und  19  in  S.  an. 

Beiden  Gesuchen  wurde  in  I.  J.  stattgegeben. 

Ueber  die  dagegen  ergriffenen  Recurse  des  A.  S.  änderte  das  OLG 
beide  B.  ab  und  ordnete  dem  BG  im  zweiten  Falle  das  weitere  Verfahren 
nach  § 133  des  Ges.  vom  25.  Juli  1871,  RGB  Z.  95,  an,  weil  § 259 
AGO  in  Verbindung  mit  § 261  AGO  keine  Bestimmung  enthält,  dass  die 
in  I.  J.  unterlegene,  in  II.  J.  obsiegende  Partei  für  den  Fall  der  Einbrin- 
gung der  Revisionsbeschwerde  von  dem  Gegentheile  die  Sicherstellung 
der  mit  E.  der  II.  J.  ihr  zugesprochenen  Kosten  fordern  könne,  weshalb 
auch  eine  Analogie  aus  § 259  AGO,  der  eine  Sicherstellung  einzig  und 
allein  der  in  I.  J.  zngesprochenen  Kosten  znlässt,  nicht  platzgreifen  könne. 

Der  Revisionsrecurs  der  Klägerin  gegen  beide  E.  w'urdevom  OGH 
abgewiesen  aus  den  richtigen  Gründen  der  II.  J.  und  in  der  weiteren  Er- 
wägung, dass  die  Bestimmung  des  § 18  kais.  Vdg.  vom  27.  October  1849, 
Z.  12,  nach  dem  Tenor  dieses  Gesetzes  nur  auf  die  Hauptsache  zu  be- 
ziehen sei,  keineswegs  auf  die  zugesprochenen  Kosten,  dass  die  Klägerin, 
die  in  II.  J.  in  der  Hauptsache  obgesiegt  hat,  nur  um  Sicherstellung  für 
die  zugesprochenen  Kosten  angesucht  hat,  ohne  dass  sie  erwiesen  hätte, 
<las8  die  Bedingungen  einer  Sicherstellung  vorliegen,  weshalb  ihr  Ansuchen 
abzuweisen  war. 
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2945. 

Die  nachträgliche  Erklärung,  einem  mit  Klage  anhängig  gemachten 
Rechtsstreite  als  Mitkläger  beitreten  zu  wollen,  ist  nur  mit  Zustim- 
mung des  in  der  Klage  aufgetretenen  Klägers  zulässig. 

L y.  22.  NOTemDer  1892.  Z.  13686.  — (JIB  845  ei  92.  Seile  208.) 

Die  von  der  A abgegebene  Erkliining,  dass  sie  dein  vom  B und  C 
gegen  X mit  Klage  anhängig  gem.icliten  Rechtsstreite  als  Mitklägerin  bei- 
trete, wurde  von  der  I.  J.  dem  Geklagten  X im  Original  zugefertigt. 

Dem  dagegen  vom  X eingebracbten  Appellationsrecurse  hat  das 
OLG  keine  Folge  gegeben,  weil  durch  die  blosse  Verständigung  des  Ge- 
klagten von  der  abgegebenen  Erklärung  durch  Zufertigung  einer  Voll- 
sehrift  des  hetreffenden  Gesuches  ein  Präjudiz  nicht  geschaffen  wird,  da- 
her das  diesfällige  Ansuchen  nicht  unstatthaft  erscheint. 

Der  OGH  hat  dem  a.  o.  Revisionsrecurse  des  Geklagten  X statt- 
gegeben, die  obergerichtliche  E.  abgeändert  und  das  Gesuch  der  A mit 
der  Erklärung  des  Beitrittes  zur  Klage  als  gerichtsordnungswidrig  abge- 
wiesen, weil  damit  der  Eintritt  in  die  active  ötreitgenossenscliaft  ange- 
strebt wird.  Gesuchstellerin  die  Zustimmung  der  mit  der  Klage  aufge- 
tretenen Kläger  zu  diesem  Eintritte  nicht  nachgewiesen  hat,  diese  Zustim- 
mung aber  wegen  der  durch  die  Processobligation  begründeten  V'^erbind- 
lichkeiten  der  Streitgenosseii  gegeneinander  nicht  entbehrlich  ist. 


2946. 

In  Oesterreich  residirende  Consuln  der  Vereinigten  Staaten  von  Nord- 
amerika können,  auch  wenn  sie  amerikanische  Staatsbürger  sind,  in 
Privatrechtsangeiegenheiten  vor  den  österreichischen  Gerichten  be- 
langt werden. 

E.  Y.  22.  NoYember  1892.  Z.  13629.  - (IMB  851  ex  93,  Seile  8.) 

Die  I.  J.  hat  die  Klage  des  A gegen  den  in  einer  österreichischen 
Stadt  residirenden  Consul  der  Vereinigten  Staaten  von  Nordamerika  B 
wegen  Vaterschaftsanerkennung  und  Leistung  der  Alimente  dem  Geklagten 
zur  Einrede  zugestellt. 

Gegen  diesen  Bescheid  brachte  B den  Appellationsrecurs  ein,  w'elcher 
vom  OLG  abgewiesen  wurde,  weil  die  ]^orm  des  j;  28  des  kais.  Pat.  vom 
20.  November  1852,  RGB  Nr.  251,  durch  die  Consularconvention  vom 
11.  Juli  1870,  RGB  Nr.  116  ex  1871,  keine  Aenderung  erfahren  hat. 

Der  dagegen  von  B eingebrachte  a.  o.  Revisionsrecurs  wurde  vom 
OGH  zurückgewiesen,  weil  durch  den  Staatsvertrag  vom  11.  Juli  1870, 
RGB  Nr.  1 16  ex  187 1,  den  in  Oesterreich  bestellten  Consuln  der  Vereinigten 
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Staaten  von  Nordamerika,  auch  wenn  sie  Bürger  des  bestellenden  Staates 
sind,  nicht  die  volle  Exterritorialität,  sondern  blos  eine  allerdings  auch 
beschränkte  persönliche  Immunität  in  Strafsachen,  in  Civilsachen  mit  Aus- 
nahme des  Falles,  wenn  sie  Kaufleute  sind  und  in  Handelssachen  Ver- 
bindlichkeiten eingehen,  die  Befreiung  von  der  Haft,  dann  die  bedingte 
Befreiung  von  der  Verbindlichkeit,  vor  Gericht  zu  erscheinen,  eingeräuint 
ist;  weil  sich  hieraus  ergibt,  dass  im  Uebrigen  der  Grundsatz  des  § 28 
JN  durch  den  erwähnten  Staatsvertrag  keine  Aenderung  erfahren  hat, 
die  Consuln  der  Vereinigten  Staaten  von  Nordamerika  daher,  auch  wenn 
sie  amerikanische  Bürger  sind,  mit  Absehen  von  den  in  dem  Staatsvertrage 
festgesetzten  Exemtionen  ira  Uebrigen  der  Justizhoheit  des  österreichischen 
Staates  untersteheu  und  in  ihren  privaten  Rechtsangelegenheiten  vor  dessen 
Gerichten  belangt  werden  können,  zumal  daraus,  dass  ein  bestimmtes 
Executionsmittel  ihnen  gegenüber  ausgeschlossen  ist,  nicht  gefolgert 
werden  kann,  dass  jede  Rechtsverfolgung  gegen  sie  vor  österreichischen 
Gerichten  unzulässig  ist,  und  auch  die  Befreiung  von  der  Verpflichtung, 
als  Zeuge  vor  Gericht  zu  erscheinen,  noch  nicht  zur  Folge  hat,  dass  sie 
von  jeder  Verantwortung  vor  Gericht  befreit  sind;  und  weil  sonach  auch 
die  Annahme  der  vorliegenden  Klage  zu  Gericht  gerechtfertigt  erscheint. 

2947. 

Oie  Zinsen  einer  Satzpost  sind  bei  der  Meistbotsvertheilung  nur  bis 
zum  Fellbietungstage,  nicht  bis  zum  Zahiungstage  zu  liquidiren. 

E.  Y,  22.  NOYeniöer  1892,  Z.  - OB  6 ei  93,  Seile  71.) 

I.  st.-del.  BG  Hietzing. 

II.  OLG  Wien. 

Während  die  I.  u.  II.  J.  übereinstimmend  dem  Begehren  des  Satz- 
gläubigers X um  Zuweisung  der  funfpercentigeji  Zinsen  seiner  Forderung 
bis  zum  Zahlungstage  aus  dem  Meislbote  stattgegeben  haben,  wurde 
vom  OGH  dem  a.  o.  Revisionsrecurse  des  Nachhypothekars  gegen  diese 
gleichförmigen  E.  Folge  gegeben,  und  das  Begehren  um  Zuweisung  der 
Zinsen  vom  Feilbietungstage  weiter  bis  zum  Zahlungstage  abgewiesen, 
indem  zugleich  diese  Zinsenbeträge  dem  zunächst  zum  Zuge  gelangenden 
Nachhypothekar  zugewiesen  wurden.  „Denn  durch  die  Feilbietung  des 
Pfandobjectes  wird  das  Pfandrecht  für  die  Hypothekarforderungen  reali- 
sirt,  und  es  haben  dieselben  demnach  aus  dem  Erlöse  nur  in  jener  Höhe 
an  Capital  und  Zinsen  Befriedigung  zu  finden,  in  welcher  dieselben  zur 
Zeit  der  F’eilbietung  bestanden.  Die  Zuweisung  von  Zinsen  für  einen 
späteren  Zeitraum  entspricht  daher  nicht  dem  Gesetze,  wornach  in  dieser 
Beziehung  die  untergerichtlichen  E.  abzuändern  waren.“ 
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2948.  Heiratsgut.  — 2949.  Büchervorlage. 


2948. 

Nur  bei  Bestellung  des  Heiratsgutes  aus  dem  eigenen  Vermögen  der 
minderjährigen  Braut  ist  nach  § 1245  ABG  die  Sicherstellung  des> 

selben  erforderlich. 

E.  T.  23.  HOTember  1892,  Z.  13480.  — (IIB  858  ex  93.  Seile  11.) 

In  der  Pflegscliaftssache  der  minderjährigen  A wurde  das  Gesuch 
ihres  Vaters  um  Ermächtigung  zum  notariellen  Abschlüsse  der  mit  dem  B 
nach  dem  vorgelegten  Entwürfe  abzuschliessenden  Eiiepacten  wegen 
Mangels  angemessener  Sicherheit  für  das  Heiratsgut  und  die  allfäiligen 
Witwenansprüche  von  der  I.  und  II.  J.  abgewiesen,  weil  die  dem  Ver- 
tragsentwürfe zufolge  vom  Bräutigam  für  das  vom  Brautvater  zu  gebende 
Heiratsgut,  sowie  für  die  vertragsmässigen  allfälligen  Witwenansprüche 
als  Hypothek  zu  bestellenden  Realitäten  nach  ihrem  Werthe  im  Vergleiche 
mit  den  auf  denselben  haftenden  Tabularlasten  nicht  geeignet  erscheinen, 
eine  angemessene  Sicherheit  zu  bieten,  auch  wenn  von  den  Erfordernissen 
einer  vollen  Pupillarsicherheit  abgesehen  werden  wollte. 

Dem  a.  o.  Revisionsrecurse  des  Vaters  derA  stattgebend,  fand  der 
OGH  in  Abänderung  der  nnterrlchterliclien  E.  dem  Gesuche  des  Revisions- 
. Werbers  Folge  zu  geben,  weil  nach  § 1245  ABG  eine  Sicherstellung  des 
Heiratsgutes  nur  dann  erforderlich  ist,  wenn  dasselbe  aus  dem  Vermögen 
der  minderjährigen  Braut  bestellt  wird,  dieser  Fall  aber  vorliegend  nicht 
zutrifft,  da  das  Heiratsgut  vom  Brautvater  aus  eigenem  Vermögen  bestellt 
wird,  und  Eltern,  welche  aus  eigenem  Vermögen  der  Tochter  ein  Heirats- 
gut bestellen,  nicht  zur  Pflicht  gemacht  werden  kann,  die  im  § 1245  ABG 
gemeinte  Sicherstellung  zu  erwirken. 


2949. 

Zulässigkeit  des  Begehrens  auf  Vorlage  der  Handeisbücher  protocoi- 
lirter  Firmen  in  Rechtsstreiten,  welche  nicht  zur  Handelsgerichtsbar- 
keit gehören. 

E.  T.  23.  NoTemtier  1892,  Z.  13536,  — (IVB  856  ex  93.  Seile  12.) 

In  der  beim  Civilgerichte  anhängigen  Rechtssache  des  A wider  die 
protocollirte  Firma  B wegen  Unwirksamkeit  von  Rechtshandlungen  stellte 
Klägerdas Begehren,  der  Geklagten  die  VorlegungihrerHandelsbüchernach 
Artikel  37  HG  aufzutragen ; dasselbe  wurde  von  der  I.  J.  abgewiesen, 
weil  die  Bestimmungen  des  HGB  nach  Artikel  1 nur  in  Handelssachen 
zur  Anwendung  kommen,  der  vorliegende  Process  aber  keine  Handels- 
rechtssache ist. 

Die  II.  u.  III.  J.  gaben  dem  Begehren  des  A statt,  letztere  ans 
nachstehenden 
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Gründen: 

Die  geklagte  Firma  ist  als  eine  protokoliirte  Handelsfirma  sowohl 
zur  Führung  der  Handelsbücher,  als  auch  nach  Art.  37  HGB  verpflichtet, 
ihre  Handelsbücher  im  Laufe  eines  Processes  über  den  auf  Antrag  der 
Gegenpartei  zu  erlassenden  Auftrag  des  Richters  vorzulegen.  Diese  Ver- 
pflichtung besteht  auch  dann,  wenn  es  sich  um  Streitigkeiten  handelt, 
welche  nicht  in  die  Zuständigkeit  der  Handelsgerichte  fallen,  wie  sich 
dies  aus  der  Bestimmung  des  § 19  des  EinfUhrungsgesetzes  zum  HGB  er- 
gibt, nach  welcher  den  Handelsbüchcrn  der  Kaufleute  auch  gegenüber 
den  Nichtkaufleuten  Beweiskraft  zukoramt. 


2950. 

Die  Betheiligung  des  Geklagten  bei  einer  einverständiich  erstreckten 
Tagfahrt  kann  nicht  als  eine  Einlassung  in  den  Streit  angesehen 
werden  und  das  Begehren  auf  Erlag  einer  Caution  zur  Sicherstellung 
der  Gerichtskosten  ist  auch  nach  einer  solchen  Tagfahrt  zulässig. 

E.  Y.  23.  NOYemöer  1892,  Z.  13030.  - (GH  9 ex  93.  Seile  78.) 

I.  BG  Gablonz. 

II.  OLG  Prag. 

In  der  Rechtssache  des  A gegen  die  Firma  B ,pcto.  Zahlung  von 
619  M.  hat  die  I.  J.  dem  Kläger  aufgetragen,  der  geklagten  Firma  Sicher- 
stellung für  die  Strittkosten  durch  Erlag  einer  Caution  von  60  fl.  zu  leisten 
oder  zu  schwören,  dass  er  sich  diesen  Betrag  von  60  fl.  nicht  verschaffen 
könne,  widrigens  die  geklagte  Firma  nicht  gehalten  wäre,  auf  die  Klage 
Rede  und  Antwort  zu  geben,  denn  das  Begehren  um  Erlag  der  Klags- 
caution  kann  von  dem  Geklagten  vor  Erhebung  einer  Einwendung,  ins- 
besonders  vor  Erstattung  der  Einrede  jederzeit  gestellt  werden  und  war 
im  vorliegenden  Falle  die  geklagte  Firma  zu  diesem  Begehren  umsomehr 
berechtigt,  da  der  Kläger  im  Auslande  seinen  ordentlichen  Wohnsitz  hat. 

Dem  Recurse  des  Klägers  A hat  das  OLG  theilweise  stattgegeben 
und  den  angefochtenen  Bescheid,  insoferne  er  die  Sanction  enthält,  dass 
die  geklagte  Firma,  im  Falle  der  Kläger  weder  die  Klagscaution  leistet, 
noch  den  Armuthseid  ablegt,  nicht  gehalten  sein  soll,  auf  die  Klage  Rede 
und  Antwort  zu  geben,  dahin  abgeändert,  dass  die  Sanction  zu  entfallen 
habe,  im  üebrigen  jedoch  den  Recurs  abgewiesen. 

Denn  wenn  auch  eine  gesetzliche  Bestimmung,  dass  das  Begehren 
um  Erlag  einer  Klagscaution  gleich  bei  der  ersten  Tagfahrt  oder  binnen 
einer  gewissen  Frist  gestellt  werden  müsse,  nicht  besteht,  vielmehr  gemäss 
§ 408  AGO  auch  noch  im  Laufe  des  Processes  mehrere  Sicherheit,  somit 
auch  die  Klagscaution  überhaupt  begehrt  werden  kann  und  mithin  der 
Recurs,  insoferne  er  die  gänzliche  Abweisung  des  Begehrens  der  geklagten 
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Firma  um  Anhaltung  des  Klägers  zur  Cautionsleistung  oder  Ablegung 
des  Armuthseides  anstrebt,  unbegründet  erscheint ; so  kann  doch  bei  dem 
Umstande,  als  die  geklagte  Firma  bei  der  ersten,  am  30.  Juli  1892  abge- 
haltenen Tagfahrt  nicht  sofort  das  Cautionsbegehren  gestellt,  sondern 
ohne  jeden  Vorbehalt,  daher  offenbar  zur  Verhandlung  in  der  Hauptsache, 
um  die  Erstreckung  dieser  Tagfahrt  angesucht  hat,  in  welcher  concludenten 
Handlung  allerdings  eine  Einlassung  in  den  Streit  erblickt  werden  muss, 
das  erst  bei  der  erstreckten  Tagfahrt  vorgebrachte  Begehren  um  Anhal- 
tung des  Gegners  zur  Cautionsleistung  oder  Ablegung  des  Armeneides 
eben  mit  Rücksicht  auf  die  Bestimmung  des  obenbezogenen  § 408  AGO 
nicht  mehr  die  Wirkung  haben,  dass  hiedurch  der  Process  in  der  Haupt- 
sache gehemmt  werden  könnte,  weshalb  die  diese  rechtliche  Wirkung 
aussprechende  Sanction  aus  dem  angefochtenen  Bescheide  ausgeschieden 
werden  muss. 

Dem  Revisionsrecurse  der  Firma  B hat  der  OGH  Folge  zu  geben, 
die  oberlandesgerichtliche  E.  in  ihrem  abändernden  Ausspruche  abzu- 
ändern und  den  erstrichterlichen  Bescheid  dahin  abzuändern  befunden, 
dass  in  demselben  der  ausgeschiedene  Absatz  „widrigens  die  geklagte 
Firma  nicht  gehalten  wäre,  auf  die  Klage  Rede  und  Antwort  zu  geben®, 
wieder  aufgenommen  werde ; denn  nachdem  die  beiden  unteren  Instanzen 
die  Verpflichtung  des  Klägers  zur  Leistung  der  actorischen  Caution,  be- 
ziehungsweise Ablegung  des  Paupertätseides  anerkannt  haben,  ergibt  sich 
hieraus  die  im  § 406  AGO  ausgesprochene  Rechtsfolge  von  selbst,  dass 
vor  Leistung  der  actorischen  Caution,  beziehungsweise  vor  Ablegung  des 
Paupertätseides  die  Geklagte  nicht  gehalten  werden  kann,  auf  die  Klage 
Rede  und  Antwort  zu  geben,  zumal  eine  gesetzliche  Bestimmung,  dass 
das  Begehren  um  Erlag  einer  Klagscaution  bei  der  ersten  Tagfahrt  oder 
binnen  einer  bestimmten  Frist  gestellt  werden  müsste,  nicht  besteht,  die 
Betheiligung  der  geklagten  Firma  bei  der  am  30.  Juli  1892  einverständ- 
lich erstreckten  Tagfahrt  aber  als  ein  Einlassen  derselben  in  den  Rechts- 
stritt nicht  angesehen  werden  kann  und  die  Bestimmung  des  § 408  AGO 
deshalb  hier  keine  Anwendung  findet,  weil  es  sich  um  die  Leistung  einer 
Mehrcaution  nicht  handelt. 


2951. 

Zur  Beurtheilung  der  Frage,  wann  die  Notare  als  Gerichtscommissäre 
die  ihnen  ihm  Executionsverfahren  übertragenen  Amtshandlungen  un- 
entgeltlich zu  besorgen  haben. 

E.  Y.  23.  NoveiDer  1892,  Z.  13657.  - (Jiß  857  ex  93.  Seite  12.) 

Die  I.  J.  hat  dem  Notar  X als  Gerichtscommissär  für  die  Vornahme 
einer  executiven  Feilbietung  in  der  Executionssache  der  Firma  A gegen  B 
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pcto.  40  fl.  und  40  fl,,  wobei  der  Erlös  65*2572  A*  ^JCtrug,  einen  Betrag 
von  5 fl.  zugesprochen  und  dessen  Zalilung  dem  Exequenten  aufgetragen. 

Dem  dagegen  von  A eingebracliten  Appellationsrecurse  hat  das  OLG 
stattgegeben  und  den  angefochtenen  Theil  des  erstriciiterlichen  B.  dahin 
abgeändert,  dass  dem  Ansuchen  des  Notars  X um  Zuspruch  der  Kosten 
nicht  stattgegeben  wird,  indem  die  Notare  anlässlich  ihrer  Verwendung 
als  Gerichtscommissäre  gemäss  § 4 der  JMV  vom  7.  Mai  1860,  RGB 
Nr.  120,  die  ihnen  übertragenen  Amtshandlungen,  wenn  der  Werth  des 
Vermögens,  in  Ansehung  dessen  solche  Amtshandlungen  vorgenomraen 
werden,  100  fl,  ö.  W.  nicht  erreicht,  unentgeltlich  zu  besorgen  haben, 
und  im  vorliegenden  Falle  weder  der  gerichtliche  Schätzungswerth  der 
betreffenden  Fahrnisse,  noch  auch  der  durch  deren  executiven  Verkauf 
erzielte  Erlös  den  obangeführten  Betrag  erreicht. 

üeber  Revisionsrecurs  des  Notars  X hat  der  OGH  in  der  Erwägung, 
dass  die  Bestimmung  des  § 4 der  JMV  vom  7.  Mai  1860,  RGB  Nr.  120, 
nur  den  Zweck  verfolgt,  die  Kosten  der  Rechtspflege  in  jenen  Fällen  zu 
vermindern,  in  welchen  es  sich  um  Werthe  unter  100  fl.  handelt,  und  da- 
her bei  Beurtheilung  der  Frage,  ob  der  Gerichtscommissär  die  Amtshand- 
lung unentgeltlich  zu  besorgen  habe,  der  Betrag  der  einzubringendeu 
Forderung  auch  mit  in  Betracht  gezogen  werden  muss,  und  in  der  Er- 
wägung, dass,  da  der  Betrag  der  exequirten  Forderungen  im  gegebenen 
Falle  100  fl.  übersteigt,  dem  Gerichtscommissär  die  unentgeltliche  Be- 
sorgung der  ihm  übertragenen  Amtshandlung  nicht  auferlegt  werden  kann, 
den  erstrichterlichen  B.  wieder  hergestellt. 


2952. 

Der  Dienstgeber  des  eigentlichen  Störers  verantwortet  die  in  seinem 

Interesse  begangene  Störung. 

E.  V.  23.  NovemDer  1892,  Z.  13749.  — (Prav.  VH  ei  93.  Seile  233.) 

Die  Klage  der  Eheleute  A gegen  B wegen  Besitzstörung,  begangen 
dadurch,  dass  er  durch  seinen  Sohn  Franz  das  Hafei*feld  X der  Kläger 
abmähen  Hess,  hat  die  I.  J.  abgewiesen,  weil  B zwar  eingestand,  es  seien 
die  Kläger  stets  im  Besitze  der  von  Franz  B abgemähten  Area  des  Hafer- 
feldes X gewesen,  und  auch  durch  Zeugen  dargethan  ist,  dass  der  Sohn 
des  Belangten  Jene  Theilarea  abgemäht  habe,  allein  der  behauptete  Auf- 
trag an  den  Sohn  widersprochen  und  weiters  nicht  dargethan  wurde,  dass 
B irgendwie  an  der  Störung  sich  betheiligt  hätte  •,  es  war  daher  die  Klage 
wegen  Abganges  der  passiven  Legitimation  abzuweisen. 

üeber  Recurs  der  Kläger  willfahrte  die  II.  J.  dem  Klagebegehren  ; 
denn  durch  die  Aussagen  der  Zeugen  ist  erwiesen,  dass  der  Sohn  der  B 
jenen  Theil  des  Haferfeldes  X der  Kläger  abgemäht  und  die  Dienstmagd 
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des  B das  gemähte  Heu  in  Haufen  zusammengerecht  hat.  Zwar  wendet  B 
gegen  die  Klage  ein,  dass  er  seinem  Sohne  weder  die  Abroähung  aofge> 
tragen,  noch  diesen  Act  überhaupt  gebilligt  habe,  dass  mithin  die  Klage 
nicht  gegen  ihn,  sondern  wider  seinen  Sohn  Franz  zu  richten  gewesen 
wäre.  Im  Hinblick  jedoch  auf  den  Umstand,  dass  B nirgends  widersprochen 
hat,  dass  sein  Sohn  Franz  in  seiner  Wirthschaft  als  Dienstknecht  sich  ver- 
wenden lasse,  erscheint  es  offenbar,  dass  Sohn  und  Dienstmagd  als  Gesinde 
des  Belangten  lediglich  in  seinem  Interesse  bei  diesen  Verrichtungen 
handelten  und  es  kam  auch  kein  Umstand  an  den  Tag,  weicher  bezeugt 
hätte,  dass  sie  etwa  gegen  den  Willen  des  B derart  vorgegangen  w’ären; 
es  sind  deshalb  jene  Handlungen  derart  anzusehen,  als  ob  sie  der  Belangte 
hätte  vornehmen  lassen. 

Auch  der  OGH  bestätigte  die  E.  II.  J.  unter  Hinweis  auf  deren 
richtige  Begründung  mit  dem  Beifügen,  dass  der  Belangte,  falls  er  die 
Handlungsweise  des  Sohnes  nicht  billigte,  dies  auf  eine  jeden  Zweifel  aus- 
scliliessende  Weise  den  Klägern  hätte  mittheilen  sollen,  und  wenn  er  dies 
iinterliess,  ihm  mit  vollem  Rechte  ausgestellt  werden  kann,  dass  er  die 
durch  das  Vorgehen  des  Solmes  erlangten  Vortheile  (eine  allfUllige 
Besitzerwerbung)  nicht  zurückgewiesen,  somit  dieses  Vorgehen  gebilligt  hat. 


2953. 

Bei  Abgang  einer  diesfälligen  Bestimmung  im  Compromissvertrage  sind 
die  0.  Gerichte  zur  Zusteilung  des  Schiedsspruches  berufen. 

Cassaiions-E.  ?.  29.  No?emDßr  1892,  Z.  13740.  — (Przegl.  111  ex  93.  Seile  73.) 

I.  BG  Sokal. 

II.  OL(i  Lemberg. 

Wegen  des  nach  Fällung  des  Schiedsspruches  erfolgten  Ablebens 
des  B konnte  der  Schiedsspruch  demselben  aussergerichtlich  nicht  zuge- 
stellt werden  und  da  auch  der  betreffende  Compromissvertrag  ddto. 
3.  November  1890  keine  Bestimmung  über  die  Art  der  Mittheilung  des 
Schiedsspruches  an  die  Streitparteien  enthielt,  batA  um  Aufstellung  eines 
Curators  ad  actum  für  die  liegende  Verlassenschaft  nach  B und  um  Zu- 
stellung des  Schiedsspruches  an  denselben. 

Die  I.  J.  wies  das  Gesuch  zurück,  w’eil  im  Schied.sspruche  selbst  die 
Behändigung  desselben  an  den  B bestätigt  war  und  die  II.  J.  bestätigte 
diese  E.,  w'eil  die  gerichtliche  Zustellung  des  Schiedsspruches  nur  bei 
dem  Schiedsgerichte  selbst  begehrt  werden  könne,  der  Streitpartei  jedoch 
die  Befugniss  zu  einem  solchen  Begehren  abgeht,  dies  um  so  mehr,  als 
der  Recurrent  das  für  den  Belangten  bestimmte  E.  des  Schiedsgerichtes 
nicht  beigeschlossen  hat. 

Ueber  a.  o.  Revisionsrecurs  des  Klägers  hat  der  OGH  unter  Ab- 
änderung der  gleichlautenden  E.  der  Untergerichte  dem  Erstrichter  ver- 
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ordnet,  den  Schiedsspruch  den  erbserklärten  Erben  des  Belangten  in 
regelrechter  Weise  zustellen  zu  lassen  und  zwar  in  der  ErwUgung,  dass 
die  Processparteien  im  Compromissvertrage  dem  Schiedsrichter  keine 
Directive  bezüglich  der  Zustellung  des  durch  ihn  zu  fallenden  Schieds- 
spruches ertheilt  haben,  daher  die  Zustellung  des  Letzteren  auf  die  in  den 
Vorschriften  über  das  gerichtliche  Verfahren  vorgesehene  Weise  zu  be- 
wirken war,  dass  ferner  der  Schiedsrichter  um  die  Veranlassung  der  Zu- 
stellung bereits  — wie  die  Acten  ausweisen  — eingeschritten  ist,  jedoch 
seinem  Begehren  auf  Grund  der  E.  der  II.  J.  ddto.  30.  September  1891, 
Z.  22261,  nicht  willfahrt  worden  ist,  und  zwar  wegen  Abganges  der  Be- 
rechtigung hiezu,  dass  mithin  bei  dieser  Sachlage  der  Partei  nicht  mehr 
die  Befugniss  abgesprochen  werden  kann,  dem  Gerichte  den  Schiedsspruch 
behufs  Behändigung  desselben  an  die  Gegenseite  vorzulegen. 


2954. 

Verpflichtung  des  Mannes,  der  Gattin  während  der  Dauer  des  Ehe- 
scheidungsstreites eine  provisorische  Aiimentation  zu  ieisten,  auch 
wenn  der  Mann  bei  der  Eheschüessung  nicht  im  Stande  war,  den  Unter- 
halt zu  beschaffen  und  in  der  Folge  lediglich  als  Diener  im  Geschäfte 

seiner  Frau  beschäftigt  war. 

E.  ?.  29.  KoyemDer  1892,  Z.  13762.  — (JB 11  ex  93,  Seite  129.) 

I.  LG  Wien. 

II.  OLG  Wien. 

In  der  Scheidungsangelegenheit  der  Ehegatten  A und  B hat  die 
I.  J.  das  Gesuch  der  A um  Zuspruch  einer  provisorischen  Alimentation 
von  täglich  75  Kreuzern  bis  zur  E.  des  Ehescheidungsstreites  abgewiesen, 
dies  aus  folgenden 

Gründen: 

Das  ABG  fasst  das  Rechtsverhältniss  zwischen  den  Ehegatten  so 
auf,  wie  es  sich  im  Leben  gewöhnlich  darstellt.  Der  § 91  ABG  verfügt, 
dass  der  Mann  das  Haupt  der  Familie  ist,  dass  ihm  in  dieser  Eigenschaft 
vorzüglich  das  Recht  zusteht,  das  Hauswesen  zu  leiten,  dass  ihm  aber 
auch  die  Verbindlichkeit  obliegt,  der  Ehegattin  nach  seinem  Vermögen 
den  anständigen  Unterhalt  zu  verschaffen.  Dieses  zwischen  den  Ehegatten 
bestehende  Verhältniss  soll  auch  im  Falle  eines  Scheidungsprocesses  in- 
solange  fortdauern,  bis  in  Folge  des  rechtskräftigen  Scheidungserkennt- 
nisses eine  Aenderung  einzutreten  hat  (§§  796  und  1264  ABG).  Es  ist 
daher  consequent  in  den  §§  108  und  117  ABG  norrairt,  dass  der  Richter 
w'ährend  der  Dauer  des  Scheidungsprocesses  im  Falle  eines  Streites 
zwischen  den  Ehegatten  und  daher  insbesondere  im  Falle  der  provisorischen 
Aufliebung  der  ehelichen  Gemeinschaft  der  Ehegattin  den  anständigen 
Unterhalt  auszumessen  hat.  Im  vorliegenden  Falle  war  dieses  Verhältniss 

Dr.  Linkii:  Die  Kecbtsprechan^  dee  k.  k.  Obersten  Gerichtshofes.  VIII.  hr> 
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zwischen  den  Ehegatten  schon  vom  Beginn  der  Ehe  an  in  das  Gegentheil 
verkehrt.  Aus  den  verschiedenen  gerichtlichen  Verhandlungen  geht  her- 
vor, dass  die  A ihren  zweiten  Gatten,  den  Weissgärber  B,  am  16.  No- 
vember 1886  geheiratet  hat.  Die  A war  schon  damals  Eigenthiimerin  einer 
Scliiessstätte  im  Prater  und  bezog  aus  dem  dortselbst  betriebenen  Ge- 
schäfte ein  zu  ihrem  und  zu  ihrer  drei  Kinder  aus  erster  Ehe  vollkommen 
genügendes  Einkommen.  B dagegen  war  vermögenslos  und  damals  als 
Ledersortirer  bei  der  Firma  C gegen  einen  Monatslohn  von  50  bis  60  fl. 
bedienstet.  Die  A musste  schon  bei  ihrer  Verehelichung  gewärtigen,  dass 
ihr  Gatte  nicht  im  Stande  sei,  von  seinem  geringen  Lohne  ihren  Unterhalt 
zu  bestreiten.  Sie  hat  hierauf  auch  keinen  Anspruch  erhoben.  B wohnte 
im  Hause  seiner  Gattin,  er  übergab  ihr  seinen  Verdienst  zur  beliebigen 
Verwendung  im  Haushalte ; er  genoss  dagegen  die  volle  Verpflegung  im 
Hause  seiner  Gattin.  So  blieb  es  auch,  als  er  später  seinen  Dienst  bei  der 
Lederfirma  C verliess,  keinen  Lohn  mehr  nach  Hause  brachte  und  in  der 
Schiessstätte  Dienste  leistete.  B hatte  im  Hause  seiner  Gattin  stets  eine 
untergeordnete  Stellung,  er  war  nur  ein  Diener  im  Geschäfte  derselben, 
er  erhielt  sogar  zeitweise  von  seiner  Gattin  kleine  Beträge  zur  Bestreitung 
seiner  Lebensbedürfnisse.  Er  bat  daher  niemals  das  Hauswesen  geleitet 
und  seiner  Gattin  niemals  den  Unterhalt  verschafft.  Diese  selbst  hat  übrigens 
bei  den  verschiedenen  gerichtlichen  Verhandlungen  wiederholt  behauptet, 
dass  sie  den  Unterhalt  ihres  Gatten  bestritten,  dass  sie  ihn  ausgehalten 
habe.  Die  A hat  nun  wegen  ihres  krankhaften  Nervenzustandes  und  um, 
wie  sie  am  Schlüsse  ihres  Gesuches  bemerkt,  den  Ehegatten  aus  ihrem 
Hause  zu  entfernen  und  der  Eventualität  zu  begegnen,  ihm  in  den  Wohn- 
sitz folgen  zu  müssen,  um  die  Bewilligung  des  abgesonderten  Wohnortes 
angesucht,  und  es  wurde  ihr  derselbe,  obwohl  B,  der  sich  nach  der  An- 
bringung der  Scheidungsklage  im  Hause  der  Klägeriu  ruhig  verhalten 
hat,  während  des  Tages  ausser  Hause  im  Geschäfte  war  und  nur  Abends 
nach  Hause  kam,  um  zu  übernachten,  keinen  Anlass  hierzu  gegeben  hat, 
gegen  dessen  Willen  blos  ihres  Leidens  wegen  bewilligt.  Dadurch  hat 
aber  die  A ihren  Ehegatten  ausser  Stande  gesetzt,  wie  früher  zu  den 
Kosten  des  gemeinschaftlichen  Haushaltes  beizutragen.  B,  der  gegenwärtig 
wieder  bei  der  Firma  C bedienstet  ist,  bezieht  von  dieser  nach  Angabe 
des  vernommenen  Chefs  monatlich  50  fl.,  und  der  Letztere  gibt  ihm,  da 
er  hiermit  sein  Auskommen  nicht  finden  konnte,  freiwillig  noch  eine  Remu- 
neration von  10  fl.  monatlich.  B besitzt  kein  Vermögen,  hat  zahlreiche 
Schulden,  wird  von  den  Gläubigern  bedrängt,  muss  ihnen  kleine  Abschlags- 
zahlungen leisten  und  kann  sich  selbst  gegenwärtig  von  seinem  Verdienste 
nur  den  nothdürftigen  Unterhalt  verschaffen.  Die  A hingegen  ist  den  ge- 
pflogenen Erhebungen  zufolge  Eigenthümerin  einer  Schiessstätte  im  Prater, 
besitzt  ein  bescheidenes  Vermögen  und  ein  Geschäft,  von  dessen  Erträg- 
niss  sie  und  ihre  drei  erwachsenen  Kinder  anständig  leben  und  auch  etwas 
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in  Ersparung  bringen  können.  Wenn  nun  auch  aus  dem  Umstande,  dass  B 
seiner  Gattin  niemals  den  Unterhalt  verschafft  hat,  nicht  gefolgert  werden 
kann,  dass  die  A auf  diesen  Anspruch  verzichtet  hat,  so  findet  doch  das 
Gericht  in  dem  die  Unterhaltsleistung  betreffenden  Zustande  nichts  zu 
Hndem,  weil  sich  auch  in  den  Vermögensverhältnissen  der  A>  nichts  ge- 
ändert hat,  und  weil  es  demselben  als  ganz  unstatthaft  erscheint,  dass 
die  A ans  der  vom  Gerichte  getroffenen  Verfügung  des  abgesonderten 
Wohnortes,  welche  nur  wegen  ihres  krankhaften  Zustandes  und  zwar  in 
Schonung  ihrer  Empöndlichkeit  erlassen  worden  ist,  einen  pecuniären  Vor- 
theil ziehe,  den  sie  während  des  Bestandes  der  ehelichen  Gemeinschaft 
nicht  gehabt  hat.  Es  wurde  daher  dem  Gesuchsbegehren  keine  Folge 
gegeben. 

Ueber  den  Recurs  der  A hat  das  OLG  den  erstrichterlichen  B.  aus 
dessen  zutreffenden,  durch  die  RecursausfUhrungen  nicht ' entkräfteten 
Gründen  und  in  der  Erwägung  bestätigt,  dass  die  Bestimmungen  der  §§  91 
und  92  ABG  in  ihrem  Zusammenhänge  aufznfassen  sind,  wornach  die  Ver- 
pflichtung des  Ehegatten,  nach  seinem  Vermögen  der  Ehegattin  den  an- 
ständigen Unterhalt  zu  verschaffen,  an  die  Gegenverpflichtung  der  Ehe- 
gattin, dem  Ehegatten  in  der  Haushaltung  und  Erwerbung  der  Mittel  zur 
Unterhaltsverschaffung  nach  Kräften  beizustehen,  gekuUpft  ist,  demnach 
bei  Auflösung  der  ehelichen  Gemeinschaft  beider  Ehegatten,  wodurch  die 
Ehegattin  der  ihr  obliegenden  Gegenverpflichtung  entbunden  wird,  das 
zur  Zeit  des  Bestandes  der  ehelichen  Gemeinschaft  obwaltende  Unterhalts- 
beiscbaffungsverhältniss  zwischen  beiden  Ehegatten  nicht  ganz  ausser  Be- 
trachtbleiben kann,  und  vorliegend  die  Ehegattin,  da  ihr  der  abgesonderte 
Wohnort  lediglich  in  ihrem  Interesse  bewilligt  wurde,  bei  Ausmessung 
des  anständigen  Unterhaltes  auf  die  Dauer  der  Ehescheidungsverhandlung 
nicht  günstiger  gestellt  zu  werden  braucht,  als  dies  zur  Zeit  des  Bestandes 
der  ehelichen  Gemeinschaft  der  Fall  war,  zumal  die  Recurrentin  aus  der 
in  ihrem  Betriebe  verbliebenen  Praterschiessstätte  den  anständigen  Unter- 
halt fortbezieht. 

Dem  a.  o.  Revisionsrecurse  der  A hat  der  OGH  stattzugeben  und 
in  Abänderung  beider  unterrichterlichen  E.  dem  B aufzutragen  befunden, 
er  habe  seiner  Ehegattin  A aus  dem  Titel  des  ihr  gebührenden  anstän- 
digen Unterhaltes  täglich  den  Betrag  von  50  Kreuzern  bis  zur  rechts- 
kräftigen E.  des  Ehescheidungsprocesses  zu  bezahlen.  Bezüglich  des  von 
der  A über  obige  50  Kreuzer  begehrten  Mehrbetrages  täglicher  25  Kreuzer 
wurde  das  Gesuchsbegehren  abgewiesen.  Diese  E.  beruht  auf  nachstehenden 

Erwägungen: 

Die  Verpflichtung  des  B,  seiner  Gattin  während  des  anhängigen 
Ehescheidungstreites  nach  seinem  Vermögen  den  anständigen  Unterhalt 
zu  verschaffen,  kann  mit  Rücksicht  auf  die  Bestimmungen  der  §§  91,  108 
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nnd  117  ABG  nicht  bezweifelt  werden.  Die  Gründe,  durch  welche  im 
concreten  Falle  die  Untergerichte  den  Bestand  dieser  Verpflichtung  für 
ausgeschlossen  erachten,  sind  nicht  zutreffend.  So  lange  B einen  Verdienst 
als  Magazineur  und  Ledersortirer  hatte  (raonatlicb  50  fl.),  wurde  dieser 
zur  gemeinschaftlichen  Subsistenz  beider  Ehegatten  verwendet.  Später, 
als  er  diese  seine  Stellung  aufgegeben  hatte,  verwendete  er  sich  bis  zur 
Zeit,  als  die  Misshelligkeiten  zwischen  ihnen  einen  ernsteren  Charakter 
annahroen,  in  der  von  der  A betriebenen  Schiessstätte  im  Prater  und  trug 
durch  seine  Dienstleistung  zum  gemeinschaftlichen  Erwerbe  bei.  Es  ist 
also  unrichtig,  dass  B vor  der  Aufhebung  der  ehelichen  Gemeinschaft  zur 
Subsistenz  seiner  Ehegattin  nichts  beigetragen  habe,  und  müssen  viel- 
mehr seine  damaligen  Leistungen  dem  Masse  Desjenigen,  was  die  Gattin 
gemäss  § 01  ABG  von  ihm  beanspruchen  durfte,  entsprechend  erkannt 
werden.  Allein  selbst  dann,  wenn  er  früher  nichts  geleistet  hätte,  wäre 
die  Gattin  im  Falle  einer  Scheidungsverhandlung  der  ihr  im  § 91  ABG 
eingeräumten  Rechte  nicht  verlustig  geworden.  Trotz  Einsprache  des  B 
wurde  ihr  im  Sinne  des  § 107  ABG  für  die  Dauer  des  Scheidungsprocesses 
der  abgesonderte  Wohnort  bewilligt,  also  anerkannt,  dass  die  im  Schluss- 
sätze dieses  Paragraphen  bezeichnete  Voraussetzung,  nämlich  ihre  Ge- 
fährdung, vorliege ; es  kann  demnach  diese  Bewilligung  nicht  als  ein 
Grund  für  die  Abweisung  des  Alimentationsbegehrens  geltend  gemacht 
werden.  Und  wenn  endlich  die  A durch  Besitz  und  Betrieb  der  Schiess- 
stätte ein  eigenes  Einkommen  hat,  so  vermag  dies  auf  die  dem  Manne  im 
§ 91  ABG  auferlegte  Verpflichtung  keinen  Einfluss  zu  üben.  Es  kann  sich 
also  nur  mehr  um  die  Höhe  des  von  B zu  leistenden  Unterhaltsbetrages 
handeln.  B hat  als  Ledersortirer  derzeit  ein  Einkommen  von  monatlich 
60  fl.,  andererseits  hat  er  auch  einige  Schulden  und  wurde  demnach  ein 
Unterhaltsbetrag  mit  50  Kreuzern  täglich  angemessen  erachtet  und  nach 
Zulass  des  Hofd.  vom  15.  Februar  1 833,  JGS  Nr.  2593,  unter  Abänderung 
beider  unterrichterlichen  E.  auf  dessen  Zahlung  erkannt. 


2955. 

Durch  das  Hofd.  vom  10.  April  1837,  JGS  Nr.  189,  wurde  die  Bestim- 
mung des  § 1101  ABG  nicht  beschränkt. 

E.  y.  29.  NoyemDer  1892,  Z.  1:1849.  - (üH  31  ex  92.  Seite  271.) 

Die  I.  J.  hat  dem  Carl  G.  den  von  ihm  bei  der  Tagfahrt  zur  Be- 
rechnung des  Meistbotes  für  die  seinem  Miether  Carl  S.  gehörigen  Fahr- 
nisse liquidirten,  erst  nach  der  Feilbietung  fälligen  Miethzins  per  127*26  fl. 
in  privilegirter  Rangordnung  gemäss  § 1 101  ABG  zugewiesen. 

Den  wider  diesen  B.  eingebrachten  Recurs  der  Pfandgläubigerin 
Josefine  S.,  welche  für  ihre  im  Summarverfahren  ihr  zuerkannte  Forderung 
per  226  fl.  an  den  feilgebotenen  Fahrnissen  das  executive  Pfandrecht  er- 
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worben  hatte,  hat  die  II.  J.  abgewiesen,  weil  gemäss  § 1101  ABG  und 
gemäss  Ilofd.  vom  10.  April  1837,  JGS  Nr.  189,  das  gesetzliche  Pfand- 
recht des  Vermiethers,  w'elches  ihm  an  den  in  die  Wohnung  des  Miethers 
cingebrachten  oder  ihm  anvertrauten  Einrichtungsstücken  und  Fahrnissen 
zusteht,  durch  Einbringung  derselben  in  die  vermiethete  Wohnung  ent- 
steht, und  falls  dieselben,  wie  es  im  vorliegenden  Falle  geschah,  vorderen 
Entfernung  executiv  feilgeboten  wurden,  auf  den  in  der  Feilbietung  er- 
zielten Erlös  übergeht,  weshalb  die  Zuweisung  begründet  ist. 

Dem  gegen  diese  E.  eingebrachten  a.  o.  Revisionsrecurse  hat  der 
OGH  stattgegeben  und  das  Ansuchen  des  Carl  G.  um  Zuweisung  des  Mieth- 
zinses  per  127*26  fl.  abgewiesen,  dies  aus  nachstehenden 

Gründen: 

Nach  dem  Wortlaute  des  § 1101  ABG  bezieht  sich  das  Pfandrecht 
des  Vermiethers  blos  auf  jene  demselben  überhaupt  unterliegenden  Sachen, 
welche  im  Zeitpunkte  der  Einbringung  der  Klage  auf  Zahlung  des  Mieth- 
zinscs  sich  noch  in  den  gemietheten  Räumlichkeiten  befanden. 

Diese  (gesetzliche)  Bestimmung  des  Gesetzes  wurde  durch  das*Hof- 
decret  vom  10.  April  1837,  JGS  Nr.  189,  nicht  beschränkt,  vielmehr  ist 
durch  das  letztere  blos  der  Beginn  der  Wirksamkeit  des  Pfandrechtes  für 
jenen  Fall  näher  bestimmt  worden,  wo  collidirende  Ansprüche  auf  das 
Pfandrecht  an  Sachen  bestehen,  welche  zur  Zeit  der  Klage  auf  Zahlung 
des  Miethzinses  vorhanden  waren. 

Da  jedoch  im  vorliegenden  Falle  die  F'ahrnisse  schon  früher  über 
Ansuchen  der  Recurrentin  executiv  veräussert  und  aus  der  Wohnung  ge- 
schafft w'urden,  als  der  Vermiether,  welcher  seine  Rechte  zuvor  in  keiner 
Weise  geltend  gemacht  hatte,  die  Klage  auf  Zahlung  des  Miethzinses 
überreichte,  so  erlosch  die  Haftung  der  Fahrnisse,  respective  das  gesetz- 
liche Pfandrecht  an  denselben,  und  konnte  daher  ein  solches  dem  An- 
sprüche der  Recurrentin  auf  Zahlung  ihrer  pfandrechtlichen  Forderung 
nicht  im  Wege  stehen. 

Die  E.  der  unteren  Instanzen  stehen  somit  im  Widerspruche  mit  der 
bezeichneten  Bestimmung  des  Gesetzes  und  wurde  durch  dieselbe  die 
Recurrention  offenbar  in  ihrem  Recht  verletzt,  weshalb  diese  E.  ira  Sinne 
des  Hofd.  vom  15.  Februar  1833,  JGS  Nr.  2593,  abgeändert  wurden. 


2956. 

Dem  Richter  kommt  nicht  die  Befugniss  zu,  den  Inhalt  eines  ver- 
glichenen Eides  bei  vorliegendem  Widerspruche  eines  Streittheiies  zu 
ändern  oder  Auslassungen  zu  gestatten. 

L y,  29.  Hovemöer  1892,  Z.  13854.  — (JIB  858  8X  93.  Seile  13.) 

Ueber  die  Klage  der  A gegen  B auf  Anerkennung  ihres  Eigenthums 
bezüglich  mehrerer  in  der  Executionssache  des  B gegen  C gepfändeten 
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Gegenstände  haben  sich  die  Streittheile  dahin  verglichen,  dass  Klägerin 
den  Eid  leiste,  dass  Jene  Mobilien  aus  ihren  eigenen  Mitteln  angekauft 
wurden.  Bei  der  zur  Eidesablegung  angeordneten  Tagfahrt  erklärte  die 
Klägerin,  dass  sie  die  Posten  4 und  5 nicht  gekauft,  sondern  geschenkt 
erhalten  habe,  und  bat,  in  Betreff  dieser  zwei  Posten  die  Eidesformel  in 
diesem  Sinne  abzuändern,  eventuell  dieselben  aus  der  Eidesformel  ganz 
auszus'cheiden. 

Die  I.  J.  hat  aber  dem  Begehren  des  B gemäss  erkannt,  dass  der 
verglichene  Eid  für  nicht  abgelegt  zu  halten  sei,  weil  A sich  nicht  Vor- 
behalten hat,  den  Eid  auch  nach  Ausscheidung  einzelner  Posten  ablegen 
zu  dürfen,  und  nur  eine  solche  Aenderung  der  Eidesformel  zulässig  er- 
scheint, welche  die  Richtigstellung  eines  Irrthums  oder  eines  Rechnungs- 
fehlers bezweckt,  nicht  aber  eine  solche,  wodurch  der  Rechtsgrund  ge- 
ändert wird. 

Das  OLG  hat  diesen  B.  aufgehoben  und  einen  der  Bitte  der  A ent- 
sprechenden Ergänzungsauftrag  ertheilt,  weil  der  Vergleichseid  im  Wider- 
spruche mit  den  seitens  der  Klägerin  in  ihrer  Klage  aufgestellten  Behaup- 
tungen formulirt  wurde,  und  sich  derselbe  als  der  Actenlage  und  dem 
wahren  Willen  der  Parteien  nicht  entsprechend  darstellt. 

Der  OGH  hat  den  erstrichterlichen  B.  wieder  hergestellt,  weil  bei 
dem  durch  das  Hofd.  vom  4.  Februar  1800,  JGS  Nr.  493,  zur  gütlichen 
Beilegung  eines  Rechtsstreites  zugelassenen  jusjurandum  conventionale, 
durch  welches  die  Streitsache  „ex  pactione  ipsorum  litigatorum“  beendet 
werden  soll,  dem  Richter  — im  Gegensätze  zu  dem  richterlichen  Eide 
(jusjurandum  judiciale)  — keinerlei  Ingerenz  auf  den  Inhalt  und  die 
Fassung  des  verglichenen  Eides  zusteht,  in  dieser  Beziehung  vielmehr 
einzig  und  allein  das  Einverständniss  der  Parteien  entscheidend  ist,  weil 
demzufolge  dem  Richter  auch  nicht  zukommt,  zu  prüfen,  ob  der  Inhalt 
des  verglichenen  Eides  den  in  dem  Processe  aufgestellten  Behauptungen 
entspreche  und  geeignet  sei,  das  Recht  des  einen  und  des  anderen  Streit- 
theiles  ihm  gegenüber  zu  erweisen ; weil  ein  derartiges  Uebereinkommen 
der  Parteien  die  rechtliche  Natur  eines  Vergleiches  im  Sinne  der  §§  1380  If 
ABG  hat  und  demzufolge  nach  den  Grundsätzen  über  zweiseitig  verbind- 
liche Verträge  zu  beurtheilen  ist;  weil  in  gleicher  Weise,  wie  dies  bei 
solchen  Verträgen  der  Fall  ist,  auch  bei  einem  gerichtlich  geschlossenen 
Vergleiche,  in  welchem  sich  die  Parteien  auf  die  Ablegung  eines  durch 
beiderseitiges  Einverständniss  formulirten  Eides  geeiniget  haben,  weder 
den  Parteien  das  Recht  zusteht,  gegen  den  Widerspruch  des  anderen 
Streittheiles  an  dem  Eidessatze  irgend  welche  Aenderungen  oder  Aus- 
lassungen vorzunehmen,  noch  dem  Richter  die  Befugniss  zukommt,  den 
Inhalt  des  Eides  bei  vorliegendem  Widerspruche  eines  Streittheiles  zu 
ändern  oder  Auslassungen  zu  gestatten,  oder  derartige  Vergleiche  über 
Begehren  einer  Partei  gegen  den  Protest  des  anderen  Streittheiles  im 
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Recurswege  ohneweiters  für  UDgiltig  und  unwirksam  zu  erklären  und  die 
Parteien  zur  Einigung  Uber  eine  anderweitige  Eidesformel  aufzufordern, 
es  vielmehr  jener  Partei,  welche  die  Ungiltigkeit  des  Vergleiches  behaup- 
tet, überlassen  bleiben  muss,  den  diesbezüglichen  Ausspruch  des  Gerichtes 
im  0.  Rechtswege  zu  erwirken. 


2957. 

Das  Begehren  auf  Erlag  einer  actorischen  Caution  ist  Ober  eine  Klage 
oder  ein  Gesuch  um  Vollstreckbarkeit  eines  im  Auslande  gefällten  U. 

unzulässig. 

E.  T.  29.  NOTember  1892,  Z.  13932.  — (OH  24  61 93,  Seite  208.) 

I.  HG  Prag. 

II.  OLG  Prag. 

In  der  Executionssache  der  Firma  A in  Berlin  gegen  B in  Prag  pcto. 
13.918  M.  hat  die  I.  J.  das  von  B gestellte  Begehren  um  Verhaltung  der 
Firma  A zum  Erläge  einer  actorischen  Caution  von  300  fl.  zur  Sicher- 
stellung der  dem  B anlässlich  der  Verhandlung  Uber  das  Gesuch  dieser 
Firma  um  Anerkennung  der  Vollstreckbarkeit  des  ü.  der  neunten  Han- 
delskammer des  Landgerichtes  zu  Berlin  erwachsenen  Gerichtskosten  abge- 
wiesen, weil  weder  die  directe,  noch  die'analoge  Anwendungder  Bestimmung 
des  § 406  AGO,  auf  welche  B sein  Begehren  gründet,  in  dem  durch  die 
Hofd.  vom  18.  Mai  1792,  JGS  Nr.  16,  und  vom  15.  Februar  1805,  JGS 
Nr.  711,  normirten  Verfahren  stattflnden  kann.  Es  ergibt  sich  bereits  aus 
dem  Umstande,  als  diesem  sogenannten  Delibationsverfahren  ein  U.  zu 
Grunde  liegt,  dass  die  erste  Klage  schon  viel  früher  eingereicht  wurde, 
dass  also  das  erst  in  diesem  Delibationsverfahren  gestellte  Begehren  um 
Bestellung  einer  Caution  offenbar  verspätet  erscheint.  Man  muss  doch  von 
dem  Standpunkte  ausgehen,  dass  das  ganze  gerichtliche  Verfahren, 
welches  durch  die  Ueberreichung  der  Klage  eingeleitet  wird  und  mit  der 
Erzwingung  des  mit  dem  U.  zugesprochenen  Rechtes  sein  Ende  nimmt, 
ein  einheitliches  Ganzes  bildet;  auf  dieses  Wesen  des  gerichtlichen  Ver- 
fahrens übt  keinen  Einfluss  der  Umstand,  dass  dieses  Verfahren  einige 
Stadien  im  Auslande,  die  übrigen  im  Inlande  durchmacht.  Es  wird  viel- 
leicht wohl  das  Gesuch  um  die  Vollstreckbarkeitserklärung  eines  fremd- 
ländischen U.  das  erste  hieramts  eingereichte  Gesuch,  aber  keineswegs 
die  erste  in  der  betreffenden  Rechtssache  eingebrachte  Klage  sein.  Aus 
dem  Wortlaute  der  obeitirten  Hofd.,  aus  der  Erwägung,  dass  mit  dem 
vorliegenden  Gesuche  Schritte  zur  Erzwingung  des  mit  dem  U.  zuge- 
sprochenen Rechtes  unternommen  werden,  ist  zu  entnehmen,  dass  ein 
Executionsgesuch  vorliegt.  Dass  nun  das  Executionsverfahren  von  ent- 
gegengesetzten Grundsätzen  beherrscht  wird  als  das  Verhandlungsverfahren, 
in  Folge  dessen  das  Executionsrecht  mit  einem  blossen  Gesuche  und  nicht 
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mit  einer  Klage  geltend  gemacht  wird,  bedarf  keiner  weiteren  Auseinander- 
setzung. Es  hat  also  einen  tiefer  liegenden  Grund,  wenn  der  Einschreiter 
seine  Eingabe  als  ein  Gesuch  bezeichnet  hat ; es  kann  dieses  sogenannte 
Delibationsverfahren  dem  durch  eine  Klage  veranlassten  Rechtsstritte 
nicht  gleichgehalten  werden,  und  selbst  eine  analoge  Anwendung  des 
§ 406  AGO  erscheint  hienach  gänzlich  ausgeschlossen.  Allerdings  könnte 
de  lege  ferenda  für  dieses  Verfahren  das  Princip  der  Klage,  des  Verhand- 
lungsverfahrens aufgenoramen  werden,  wie  dies  im  § 660  der  deutschen 
Civilprocessordnung  der  Fall  ist  (welche  Bestimmung  die  Gegenpartei 
offenbar  vor  Augen  hatte)  aber  dieses  ist  nicht  der  Standpunkt  des  öster- 
reichischen Rechtes. 

Den  Recurs  des  B hat  die  II.  J.  abgewiesen,  w'eil  das  Gesetz  im 
j5  406  AGO  nur  dem  Kläger  die  Verpflichtung  zur  Bestellung  einer 
actoiischen  Caution  auferlegt,  somit  eine  Klage,  über  welche  nach  den 
Bestimmungen  der  AGO  ein  contradictorischcs  Verfahren  einzuleiten  ist, 
zur  nothwendigen  Voraussetzung  hat,  diese  gesetzliche  Bestimmung  daher 
im  Delibationsverfahren,  in  welchem  weder  ein  contradictorischcs  Ver- 
fahren stattzufinden  hat,  noch  überhaupt  über  die  Liquidität  eines  be- 
strittenen Rechtsanspruches  zu  entscheiden,  sondern  lediglich  nach  Ein- 
vernehmung der  Parteien  festzustellen  ist,  ob  im  concreten  Falle  die  durch 
das  Gesetz  in  dem  Ilofd.  vom  18.  Mai  1792,  JGS  Nr.  16,  und  vom 
15.  Februar  1805,  JGS  Nr.  711,  festgesetzten  Bedingungen  zur  Ertheilung 
der  Execution  auf  das  von  dem  ausländischen  Richter  gefällte  E.  vor- 
handen sind,  keine  Anwendung  findet. 

Den  a.  o.  Revisionsrecurs  des  B hat  der  OGH  w’egen  Abganges  der 
zur  Aufhebung  oder  Abänderung  gleichförmiger  E.  in  dem  Hofd.  vom 
15.  Februar  1833,  JGS  Nr.  2593,  vorgezeichneten  Bedingungen  einer 
Nullität  oder  offenbaren  Ungerechtigkeit  zurückzuweisen  befunden. 


2958. 

Die  Anmerkung  des  in  Baiern  eröf  neten  Concurses  bei  einer  in  Oester- 
reich haftenden  Satzpost  behindert  keineswegs  die  Executionsfuhrung 

betreff  dieser  Satzpost. 

E.  Y.  29.  NOYemtier  1892, 1 14023.  — (IB  2 ei  93,  seile  22.) 

I.  st.-del.  BG  Ottakring. 

II.  OLG  Wien. 

Auf  Grund  der  rechtskräftigen  wechselrechtlichen  Zahlungsauflagen 
vom  30.  Mai  1892  hat  das  HG  in  Wien  der  Firma  A per  1050  fl.  die 
executive  Einantwortung  der  auf  der  Realität  C.-Nr.  1379  in  Ottakring 
für  B in  München  haftenden  Forderung  per  2500  fl.,  dann  die  Einver- 
leibung der  executiven  üebertragung  dieser  Ilypothekarforderung  an  die 
genannte  Firma  bewilligt  und  um  den  grundbücherlichen  Vollzug  dieses 
Executionsactes  das  st.-del.  BG  0.  requirirt. 
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Dieses  Gericht  hat  jedoch  den  requlrirten  Vollzug  in  Gemässheit 
des  § 11  des  G.  vom  25.  December  1868,  RGB  Nr.  1 ex  1869,  aus  dem 
Grunde  verweigert,  weil  bei  dem  für  die  Forderung  des  B per  2500  fl. 
auf  dem  Hause  C.-Nr.  1379  in  0.  haftenden  Pfandrechte  der  Concurs 
des  B bereits  angemerkt  ist. 

Dem  Recurse  der  Firma  A hat  die  II.  J.  keine  Folge  gegeben,  weil 
nach  § 61  lit.  b CO  das  im  Inlande  bcflndliche  bewegliche  Vermögen  eines 
ausländischen  Gemeinschuldners  der  ausländischen  Concnrsinstanz  auf 
Verlangen  auszufolgen  ist,  und  nicht  vorliegt,  dass  diese  gesetzliche  Be- 
stimmung durch  Staatsverträge  oder  besondere  Verabredungen  alterirt 
worden  sei,  und  weil  durch  die  bei  der  fraglichen  Satzpost  Uber  Ersuchen 
des  ausländischen  CMV  erfolgte  Anmerkung  des  über  das  Vermögen  des 
B vom  Amtsgerichte  in  München  I.  Abtheilung  für  C.  R.  eröflfneten  Con- 
curses  jedenfalls  dargethan  ist,  dass  die  ausländische  Concursbehörde  auf 
das  fragliche  hierlands  beflndliche  bewegliche  Vermögen,  soweit  es  in  der 
fraglichen  Satzforderung  von  2500  fl.  besteht,  greifen  und  um  dessen  Aus- 
folgung  ersuchen  wird,  und  weil  dieses  der  ausländischen  Concursbehörde 
zustehende  Recht,  wenn  es  nicht  illusorisch  werden  soll,  durch  die  Mass- 
nahme des  § 11  CO  geschützt  werden  muss. 

Dem  a.  o.  Revisionsrecurse  der  Firma  A hat  der  OGH  stattzugeben, 
nach  Zulass  des  Ilofd.  vom  15.  Februar  1833,  JGS  Nr.  2593,  die  beiden 
untergerichtlichen  E.  aufzuheben  und  der  I.  J.  zu  verordnen  befunden, 
die  Requisition  des  HG  in  W.  um  grundbUcherliche  Amtshandlung  in  An- 
sehung der  von  demselben  bewilligten  Execution  auf  die  für  B auf  dem 
Hause  C.-N.  1379  in  0.  haftende  Forderung  per  2500  fl.  mit  Abstand- 
nahme von  dem  Abweisungsgrunde  der  daselbst  bestehenden  Anmerkung 
des  Concurses  gesetzmässig  zu  erledigen.  Diese  E.  beruht  auf  nachstehen- 
den Erwägungen  : Ueber  das  Vermögen  des  Executen  B in  München  wurde 
allerdings  von  dem  Amtsgerichte  in  München  der  Concurs  eröffnet  und 
diese  Concurseröffnung  auch  über  Einschreiten  des  CMV  bei  der  das  Exe- 
cutionsobject  bildenden,  für  B auf  der  Realität  C.-Nr.  1379  in  0.  haften- 
den Satzforderung  von  2500  fl.  angemerkt.  Allein  es  unterliegt  wohl 
keinem  Zweifel,  dass  die  Bestimmungen  der  §§  1,  11,  58,  59  und  88  der 
CO  vom  25.  December  1868,  RGB  Nr.  1 ex  1869,  nur  für  solche  Con- 
curse  gelten,  welche  von  einem  österreichischen  Gerichte  in  Gemässheit 
dieser  CO  eröffnet  wurden.  In  Ansehung  des  bew’eglichen  Vermögens, 
welches  ein  Schuldner,  über  welchen  im  Auslande  der  Concurs  eröffnet 
wurde,  im  Inlandc  besitzt,  gilt,  insoferne  nicht  Staatsverträge  oder  be- 
sondere Verordnungen  ein  anderes  Verfahren  gegenüber  einzelnen  Staaten 
festsetzen,  die  Bestimmung  des  § 61  lit.  b der  CO  vom  25.  December 
1868,  wonach  das  im  Inlande  befindliche  bewegliche  Vermögen  eines  aus- 
ländischen Gemeinschnidners  der  ausländischen  Concursbehörde  auf  Ver- 
langen auszufolgen  ist.  Hieraus  folgt,  dass,  solange  die  ausländische  Con- 
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cursbehörde  an  das  inländische  Gericht  das  Begehren  um  Inventirung  und 
Ausfolgung  des  im  Inlande  befindlichen  beweglichen  Vermögens  des  aus- 
ländischen Cridatars  nicht  gestellt  hat,  dasselbe  auch  in  dessen  CM  noch 
nicht  einbezogen  und  der  Executionsführung  seitens  der  einzelnen  Gläubiger 
nicht  entzogen  ist  (§§  6 und  9 der  CO).  Nachdem  nun  in  dem  vorliegenden 
Falle,  da  in  Ansehung  der  in  Baiern  eröffneten  Concurse  ein  besonderer 
Staatsvertrag  oder  eine  besondere  V'erordnung,  welche  ein  anderes  als 
das  im  § 61  der  CO  normirte  Verfahren  festsetzt,  nicht  besteht,  die  Vor- 
schrift des  § 61  lit.  b CO  zu  gelten  hat,  zur  Zeit,  als  die  Executionsroll- 
zugsrequisition  des  HG  in  Wien  vom  11.  Juni  1892  an  das  BG  in  0.  ge- 
langt ist  (18.  Juni  1892),  ein  Ersuchen  der  ausländischen  Concursinstanz 
(Amtsgericht  München)  zur  Einbeziehung  rUcksichtlich  Ausfolgung  der  in 
Rede  stehenden  Satzforderung  nicht  vorlag,  die  Anzeige  des  CMV  von 
der  Eröffnung  des  Concurses  und  das  Begehren  desselben  um  grundbücher- 
liche Anmerkung  bei  der  Besehen  Satzpost  aber  nicht  dem  in  § 61  lit.  b 
der  CO  geforderten  Begehren  der  ausländischen  Concursinstanz  gleichzu- 
halten ist  oder  ein  solches  ersetzt,  stellen  sich  die  untergerichtlichen  £., 
welche  den  grundbücherlichen  Vollzug  der  von  dem  HG  in  Wien  unter 
dem  11.  Juni  1892  bewilligten  Execution  aus  dem  Grunde  verweigern  zu 
sollen  erachteten,  weil  über  das  Vermögen  des  B in  München  am  28.  Mai 
1892  der  Concurs  eröffnet  und  diese  ConcurserÖffnung  zufolge  B.  des 
st.-del.  BG  0.  vom  11.  Juni  1892  bereits  grundbücherlich  ersichtlich,  das 
ist  angemerkt  worden  war,  als  offenbar  ungerecht  und  gegen  die  Bestim- 
mung der  §§  9,  11  und  61  lit.  b der  CO  verstossend  dar,  weshalb  die- 
selben nach  Zulass  des  Hofd.  vom  15.  Februar  1833,  Nr.  2593,  behoben 
werden  mussten,  und  der  I.  J.  aufzutragen  war,  mit  Absehnng  von  dem 
aus  dem  hier  nicht  anwendbaren  § 1 1 der  CO  abgeleiteten  Abweisungs- 
grunde die  Executionsvollzugsrequisition  des  HG  in  Wien  vom  II.  Juni 
1892  gesetzmässig  zu  erledigen. 


2959. 

Durch  die  Befriedigung  des  Wechselinhabers  seitens  des  unbedingt 
erbserktärten  Erben  des  Ausstellers  erlischt  die  Forderung  sammt 
Executionsrechten  nicht  nur  gegen  die  Verlassenschaft  des  Ausstellers, 
sondern  auch  gegen  seine  solidarisch  Mitverpflichteten. 

E.  T.  30.  NOYember  1892, 1 13756.  — (IB  8 ei  93,  Seile  93.) 

I.  KG  Cilli. 

II.  OLG  Graz. 

Der  von  Anna  G.  unterm  18.  Juni  1889  über  100  fl.,  zahlbar  am 
18.  December  1889,  auf  Maria  H.  und  Barbara  E.  für  eigene  Ordre  ge- 
zogene Wechsel  wurde  von  den  beiden  letztgenannten  Frauen  acceptirt 
und  gelangte  durch  Giro  in  bianco  zuerst  an  Augustine  K.  und  dann  an 
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die  städtische  Sparcasse  inPettan,  welche  sohin  den  Zahlungsauftrag  gegen 
Maria  H.  und  Barbara  E.  als  Acceptantinnen,  dann  gegen  Anna  G.  be- 
ziehungsweise deren  Verlass  durch  den  unbedingt  erklärten  Erben  Otto  G. 
als  Ausstellerin  und  Girantin,  endlich  gegen  Augustine  K.  als  Indossantin 
erwirkte,  und  auf  Grund  desselben  das  executive  Pfandrecht  auf  die  den 
genannten  Wechselverpflichteten  gehörigen  Liegenschaften,  darunter  auch 
auf  die  G.  E.  135  Katastralgemeinde  Dolena,  G.  E.  163  Katastralgemeinde 
Johannisberg  und  G.  E.  160  Katastralgemeinde  Sedlaschek  der  Augustine  K. 
erwirkte.  Schon  nach  dem  Tode  der  Ausstellerin  Anna  G.  hat  deren  un- 
bedingt erbserklärter  Sohn  Otto  G.  die  obgenannte  W'echselsumme  sammt 
allen  Zinsen,  Kosten  und  Spesen  an  die  Sparcasse  Pettaii  bezahlt,  worauf 
ihm  die  Direction  dieser  Sparcasse  unterem  10.  Juli  1890  den  Gesammt- 
betrag  per  142*76  fl.  quittirte  und  die  Bewilligung  zur  Löschung  des  für 
die  obige  Wechselforderung  bei  den  der  Anna  G.  gehörigen  Realitäten 
haftenden  executiven  Pfandrechtes  ertheilte.  Gleichzeitig  wurde  in  dieser 
Quittung  seitens  der  Sparcasse  die  bezahlte  Wechselforderung  sammt 
allem  Anhänge  und  sammt  den  erworbenen  Executionsrechten  mit  der 
Haftung  fUr  die  Richtigkeit,  jedoch  ohne  Haftung  für  deren  Einbringlich- 
keit  in  das  volle  und  unwiderrufliche  Eigenthum  des  Otto  G.  abgetreten 
und  Letzterem  insbesondere  die  Bewilligung  zur  Uebertragung  des  bei 
den  übrigen  Pfandrealitäten  haftenden  Pfandrechtes  auf  seinen  Namen 
ertheilt.  Auf  Grund  dieser  Cession  Hess  dann  Otto  G.  das  executive  Pfand- 
recht für  obige  Wechselforderung  unter  Anderem  auch  bei  den  Liegen- 
schaften der  Augustine  K.  auf  seinen  Namen  übertragen  und  setzte  die 
Execution  gegen  dieselbe  sohin  fort.  Nun  begehrte  Augustine  K.  wider 
Otto  G.  das  E.,  dass  derselbe  schuldig  sei  anzuerkennen,  es  sei  die 
Wechselforderung  aus  der  Wechselzahlungsauflage  vom  28.  Jänner  1890, 
Z.  410,  per  100  fl.  sammt  Anhang,  sowie  das  auf  diesen  Zahlungsauftrag 
gestützte  Recht  auf  Zwangsvollstreckung  durch  die  von  Otto  G.,  als  dem 
klägerischen  wechselrechtlichen  Vormanne,  bewerkstelligte  Zahlung  der 
Wechselsumme  sammt  Anhang  auch  der  Klägerin,  seiner  Nachmännin, 
gegenüber  erloschen,  und  er  sei  verpflichtet,  die  weiteren  Zwangsschritte 
gegen  die  Klägerin  aufzulassen  und  die  grundbUcherliche  Einverleibung 
der  Löschung  des  auf  Grund  des  obigen  Zahlungsbefehles  einverleibten, 
auf  Grund  der  Abtretung  vom  10.  Juli  1890  auf  ihn  übertragenen  zwangs- 
weisen Pfandrechtes  bei  den  klägerischen  Liegenschaften  G.  E.  135 
Katastralgemeinde  Dolena  G.  E.  160  Katastralgemeinde  Johannisberg 
und  G.  E.  160  Katastralgemeinde  Sedlaschek  zu  gestatten. 

Die  I.  J.  hat  dem  Klagebegehren  stattgegeben  und  zwar  aus  folgenden 

GrUnd  en: 

Das  Klagebegehren  ist  im  Gesetze  begründet.  Denn  durch  die  zu- 
gestandene Befriedigung  des  Wechselinhabers  seitens  des  Geklagten,  der 
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geständigermassen  unbedingt  erbserklärter  Erbe  der  Ausstellerin  des 
Wechsels  ist,  sind  sowohl  die  Forderung  s.  N.*6.,  als  auch  die  auf  Grund 
des  wechselrechtlichen  Zahlungsauftrages  erworbenen  Executionsrechte, 
uud  zwar  nicht  nur  gegen  die  Ausstellerin,  sondern  auch  gegen  die  soli- 
darisch mit  derselben  mitverpflichtete  Klägerin  erloschen,  es  war  daher 
die  Sparcasse  gar  nicht  in  der  Lage,  irgend  ein  Forderungsrecht  gegen 
die  Klägerin  an  den  Geklagten  abzutreten.  Da  durch  den  wechselrecht- 
lichcn  Zahlungsauftrag  lediglich  die  sämmtlichen  Wechselschuldner  ver- 
pflichtetwurden, dagegen  Uber  die  weiteren,  aus  der  Zahlung  dem  Zahler 
gegen  die  Mitverpflichteten  erwachsenden  ForderungsansprUche  nichts 
entschieden  worden  ist,  so  gebricht  es  dem  Geklagten  als  Executionsfdhrer 
an  einem  Executionsiustrumente  zur  weiteren  ExecutionsfUhrung,  weshalb 
derselbe  nicht  nur  zur  Anerkennung  der  Erlöschung  obiger  Forderung 
aus  dem  wechselrechtlichen  Zahlungsaufträge  und  der  Executionsrechte  aus 
demselben,  sondern  auch  zur  Auflassung  der  schon  erworbenen  Executions- 
rechte und  in  Consequenz  dessen  auch  zur  Gestattung  der  Löschung  des 
intabulirten  Pfandrechtes  verhalten  werden  musste.  Die  Einwendung  des 
Geklagten,  dass  er  nicht  als  Erbe  nach  Anna  G.  den  Wechsel  eingelöst, 
sondern  als  unbetheiligter  Dritter  die  Wechselforderung  im  Cessionswege 
erworben  habe,  weshalb  die  Forderung  nicht  als  erloschen,  sondern  nur 
als  übertragen  anzusehen  ist,  ist  nicht  begründet.  Der  Geklagte  behauptet 
nämlich,  es  könne  nur  der  übereinstimmende  Wille  der  Parteien  darüber 
entscheiden,  ob  die  von  ihm  geleistete  Zahlung  als  Einlösung  des  Wechsels 
oder  Hingabe  der  Cessionsvaluta  gelte.  Wenn  man  auch  diese  Anschauung 
acceptirt,  so  ergibt  sich  aus  der  Uber  das  zustande  gekommene  Geschäft 
errichteten  Urkunde  das  Gegentheil  dessen,  was  er  behauptet;  denn  diese 
Urkunde,  welche,  nebenbei  bemerkt,  als  „Löschungsquittung“  über- 
schrieben ist,  bestätigt,  dass  der  Geklagte  als  Erbe  der  Anna  G.  Zahlung 
geleistet  habe,  und  andererseits  ertheilt  die  Sparcasse  als  befriedigter 
Wechselgläubiger  die  Bewilligung  zur  grundbücherlichen  Einverleibung 
der  Löschung  des  bei  den  Realitäten  der  Anna  G.  haftenden  Pfandrechtes. 
Wenn  der  Geklagte  als  Erbe  nach  Anna  G.  die  Zahlung  leistete,  so  ist 
dieselbe  als  vom  Schuldner  geleistet  anzusehen,  nämlich  behufs  Tilgung 
der  Schuld,  und  wenn  die  Sparcasse  die  Cession  ihrer  Forderung  an  eine 
dritte,  vom  Wechselverpflichteten  verschiedene  Person  im  Sinne  gehabt 
hätte,  so  hätte  sie  auch  die  bei  den  Realitäten  der  Klägerin  haftenden 
Pfandrechte  ebenso  wie  die  übrigen  übertragen,  nicht  aber  als  löschungs- 
fähig  erklärt.  Aus  diesen  Umständen  geht  hervor,  dass  es  sich  nach  dem 
Willen  der  Parteien  thatsächlich  um  die  Einlösung  des  Wechsels  handelte, 
dass  jedoch  aus  Irrthum  über  die  gesetzlichen  Normen  dem  Zahler  sofort 
executionsföhige  Ansprüche  gegen  die  übrigen  Mitverpflichteten  begründet 
werden  wollten,  und  wenn  nun  der  Geklagte  dadurch  zu  Schaden  kommt, 
so  hat  er  denselben  selbst  zu  verantworten.  Ganz  unzulässig  ist  es  ferner, 
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wenn  der  Geklagte  zur  Begründung  seiner  irrigen  Rechtsauflfassung  gleich- 
sam eine  Theilung  seiner  Persönlichkeit  in  der  Weise  vornimmt,  dass 
er  einmal  als  Erbe  der  Anna  6.  und  dann  wieder  als  unbetheiligter  Dritter 
erscheinen  will ; denn  als  Erbe  stellt  er  die  Erblasserin  in  allen  diese  be- 
treffenden Rechtsverhältnissen  vor,  und  es  werden  Beide  in  Beziehung 
auf  einen  Dritten  für  Eine  Person  gehalten,  woraus  eben  hervorgeht,  dass 
die  von  ihm  als  Erbe  nach  Anna  G.  geleistete  Zahlung  ganz  dieselbe 
Wirkung  äussert,  als  ob  selbe  Anna  G.  selbst  geleistet  hätte.  Was  ferner 
die  von  der  Klägerin  zugegebene  nnd  vom  Geklagten  geltend  gemachte 
Anerkennung  der  Schuld  seitens  der  Klägerin  und  deren  Vertreter  F.  an- 
belangt, so  kann  dieselbe  keinen  Verpflichtungsgrund  bilden,  weil  sie  als 
eine  anssergerichtliche  Anerkennung,  um  rechtswirksam  zu  sein,  den 
Bestand  einer  Verbindlichkeit  voraussetzt,  dies  aber,  wie  oben  gezeigt, 
vorliegend  nicht  ziitrifft,  nachdem  die  Wechselforderung  durch  Zahlung 
erloschen  ist,  selbstständige  RegressansprUche  aber  dem  Geklagten  als 
Vormann  gegen  die  Klägerin  als  Nachmann  nicht  zustehen.  Wenn 
sich  zum  Beweise  der  Zahlungspflicht  auf  Seite  der  Klägerin  vom  Ge- 
klagten auf  den  Schlusssatz  des  § 1396  ABG  berufen  wird,  so  muss  da- 
rauf verwiesen  werden,  dass  vom  Gesetze  die  Gutgläubigkeit  des  Cessionars 
vorausgesetzt  wird  („gegen  den  redlichen  ücbernehmer“  heisst  es  in  der 
bezogenen  Gesetzesstelle),  während  vom  Geklagten  nicht  behauptet  werden 
kann,  er  habe  sich  im  guten  Glauben  befunden,  dass  die  Forderung  nach 
der  Zahlung  noch  aufrecht  bestehe,  wobei  natürlich  davon  abgesehen 
werden  musste,  dass  es  sich  hier  thatsächlich  um  keine  Cession  handelt. 

Ueber  Appellation  des  Geklagten  hat  die  II.  J.  das  U.  der  I.  J. 
abgeändert  und  das  Klagebegehren  abgewiesen. 

Gründe: 

Die  Klägerin  fordert,  dass  die  Forderung  ihr  als  wechselrechtlich 
Mitverpflichteten  gegenüberals  erloschen  anerkannt  werde.  Die  vorliegende 
Klage  hat  den  Charakter  einer  Oppositionsklage ; die  Voraussetzung  zu 
dieser  Klage  ist  nach  dem  Hofd.  vom  22.  Juni  1836,  JGS  Nr.  145,  eine 
dem  Executionsinstrumente  nachgefolgte  Thatsache,  welche  in  der  dem 
wechselrechtlichen  Zahlungsaufträge  nachgefolgten,  dem  Wechselinhaber 
am  10.  Juli  1890  geleisteten  Zahlung  gelegen  sein  soll.  Hieraus  kann 
die  Klägerin  jedoch  ein  Recht  auf  die  verlangte  Erlöschung  nicht  ableiten, 
weil  diese  Zahlung  nicht  von  ihr,  sondern  von  einem  Datten  geleistet 
worden  ist,  dem  sie  als  Solidarmitschuldnerin  ersatzpflichtig  sein  kann. 
Die  Klägerin  hat  zur  Begründung  ihres  Anspruches  sich  auf  die  Löschungs- 
quittung beziehungsweise  Cession  vom  10.  Juli  1890  berufen.  Aus  dieser 
Urkunde  ergibt  sich  jedoch  ihr  gegenüber  die  Erlöschung  der  Forderung 
aus  dem  mehrerwähnten  wechselrechtlichen  Zahlungsbefehle  nicht;  denn 
gerade  dem  Ersatzpflichtigen  gegenüber  ist  mit  dieser  Urkunde  keine  Ein- 
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lösung  des  Wechsels,  sondern  der  Erhalt  einer  Cessionsvaluta  so  aus- 
drücklich bestätigt,  dass  an  der  Absicht,  dem  ForderungsUbernehmer  ein 
Forderungs-  und  Executionsrecht  zu  Uberlassen,  nicht  gezweifelt  werden 
kann.  Wird  noch  erwogen,  dass  die  Klägerin  dem  Vertreter  des  Geklagten 
brieflich  Geständnisse  ihrer  Schuld  abgelegt  hat,  welche  nach  § 110  AGO 
((ualiUcirt  erscheinen,  wird  erwogen,  dass  ans  der  Löschungsquittung  be- 
ziehungsweise Cession  vom  10.  Juli  1890  die  Beurkundung  eines  das 
Executionsrecht  aufhebenden  späteren  Factums  umsoweniger  zu  ent- 
nehmen ist,  als  auf  Grund  dieser  Urkunde  die  Uebertragung  des  in  Frage 
stehenden  gerichtlichen  Pfandrechtes  auf  den  Namen  des  Geklagten  und  im 
Verfolge  dessen  die  Fortsetzung  zu  Gunsten  des  Cessionärs  rechtskräftig 
bewilligt  worden  ist;  dass  der  Umfang  der  Ersatzpflicht  der  Klägerin 
nicht  der  Gegenstand  der  vorliegend  zu  treffenden  E.  ist,  die  Klägerin 
aber  vollständige  Entlastung  fordert,  so  konnte  ihrem  Begehren  keine 
Folge  gegeben  werden. 

Der  Revisionsbeschwerde  der  Klägerin  hat  der  OGH  stattzugeben 
und  das  erstrichterliche  U.  wieder  herzustellen  befunden ; dies  aus  den 
der  Sachlage  und  dem  Gesetze  entsprechenden  Gründen  der  I.  J.  und  aus 
nachstehenden 

Erwägungen: 

Diedern  gegenwärtigen  Rechtsstreite  zu  Grunde  liegende  Klage  trägt 
die  Natur  einer  Oppositionsklage,  und  hat  demnach  die  Klägerin  im  Sinne 
des  Hofd.  vom  22.  Juni  1836,  RGB  Nr.  145,  zu  erw'eisen,  dass  das  Recht 
ihres  Gegners  durch  dem  wechselrechtlichen  Zahlungsaufträge  vom 
28.  Jänner  1890,  Z.  410,  nachgefolgte  Thatsachen  erloschen  sei.  Diesen 
Nachweis  hat  die  Klägerin  erbracht,  da  der  Geklagte  die  Wechselforde* 
riing,  zu  deren  Zahlung  er  als  Solidarschuldner  mit  der  Klägerin  und  den 
beiden  Acceptantinnen  mittelst  obigen  Zahlungsauftrages  vernrtheilt  worden 
ist,  der  Pettauer  Sparcasse  als  Wechselgläubigerin  sammt  allem  Anhänge 
bezahlt  hat,  durch  die  Zahlung  aber  die  besagte  Forderung  im  Sinne  des 
§1412  ABG  und  das  zur  Hereinbringung  derselben  erwirkte  Pfandrecht 
gemäss  § 469  ABG  erloschen  ist.  Der  Kläger  kann  daher  nur  aus  dem 
Titel  der  geleisteten  Zahlung  Regressrechte  gegen  die  Klägerin  als  soli- 
darische Mitschuldnerin  ableiten,  deren  Natur  und  Umfang  bezüglich  der 
Klägerin  als  Nachmann  hier  nicht  beurtheilt  werden  kann,  weil  das  der 
Wechsel  Verpflichtung  zu  Grunde  liegende  Rechtsgeschäft  nicht  aufgedeckt 
ist.  Derartige  Regressrechte  werden  nun  vom  Geklagten  nicht  eingewendet. 
Auf  die  Cession  vom  10.  Juli  1890  aber  kann  der  Geklagte  seine  Rechts- 
ansprüche gegen  die  Klägerin  nicht  stützen,  weil,  dem  Obgesagten  nach, 
die  in  Rede  stehende  Wechselforderung  durch  Zahlung  erloschen  ist  und 
daher  nicht  mehr  das  Object  einer  Abtretung  sein  konnte.  Aus  den  Briefen 
Nr.  2,  3,  6 ad  II  kann  eine  Anerkennung  der  fraglichen  Wechselschuld 
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von  Seite  der  Klägerin  nicht  gefolgert  werden,  da  aus  diesen  Briefen  im 
Zusammenhänge  mit  dem  Schreiben  ihres  Vertreters  Nr.  7 ad  II  unzweifel- 
haft hervorgeht,  dass  sich  die  Klägerin  dem  Geklagten  gegenüber  nur  in 
Bezug  auf  das  ihm  unter  Umständen  zustehende  Regressrecht,  das  im 
gegenwärtigen  Rechtsstreite  nicht  zur  Erörterung  kam,  verpflichtet  er- 
klären wollte. 


2960. 

Wenn  der  eidespflichtige  Streittheii  vor  Zeugen  erklärt,  dass  er  den 
ihm  mit  U.  aufgeiasteten  Haupteid  ablegen  könne  und  vt^olle  und  zum 
Beweise  dessen  die  Eidesformel  unterfertigt,  so  ist  dieser  Eid  im  Falle 
seines  Vortodes  für  abgeschworen  zu  halten. 

E.  Y.  30.  HoYember  1892,  Z.  13975.  — (OH  48  ex  93.  Seile  408.) 

In  der  Rechtssache  des  D gegen  K wegen  Anerkennung  der  Servi- 
tutsfreiheit einer  Hausrealität  wurde  das  Klagebegehren  des  D in  den 
beiden  unteren  Instanzen  von  der  Ablegung  des  dem  K aufgetragenen 
Haupteides  abhängig  gemacht.  D hat  gleich  nach  Erfliessung  des  erst- 
richterlichen U.  vor  seinem  Vertreter  und  zwei  Zeugen  erklärt,  dass  er 
im  Falle  der  RUckschiebung  diesen  Eid  ablegen  könne  und  wolle  und 
unterfertigte  zugleich  die  ihm  vorgelegte  Eidesformel,  was  von  allen  drei 
Zeugen  gerichtlich  bestätigt  wurde. 

D ist  nun  vor  Erlassung  des  obergerichtlichen  ü.  gestorben,  und 
dessen  Vertreter  hat  den  seiner  Partei  stillschweigend  riickgeschobenen 
Haupteid  nach  Zustellung  des  obergerichtlichen  U.  angetreten  und  auf 
Grund  des  vorstehenden  Sachverhaltes  um  das  E.  gebeten,  der  ange- 
tretene Haupteid  sei  für  abgeschworen  zu  halten. 

Bei  der  darüber  eingeleiteten  Verhandlung  machte  der  Geklagte  K 
geltend,  dass  der  Vertreter  des  Klägers  nicht  berechtigt  sei,  den  Eid  für 
seinen  Clienten  anzutreten,  dies  stehe  nur  seinen  Erben  zu,  ferner  dass 
sich  D zum  Eide  weder  gerichtlich  angeboten,  noch  in  einer  species  facti 
seinen  Vertreter  zur  Eidesanbietung  ermächtigt  habe,  dass  daher  die  Be- 
dingungen des  §233  AGOund  der  dabei  citirten  Hofd.  nicht  vorhanden  seien. 

Die  I.  und  II.  J.  haben  nach  vorläufiger  Abhörung  obiger  drei  Zeugen 
das  Gesuchsbegehren  des  D abgewiesen  unter  Hervorhebung  der  Gründe, 
dass  die  Vorschriften,  nach  denen  ein  Parteieneid  für  abgeschworen  zu 
halten  sei,  als  Ausnahmsbestimmungen  strenge  zu  interpretiren,  dass  die 
Bedingungen  des  § 233  AGO  und  der  Hofd.  vom  15.  Juli  1784,  Nr.  317, 
und  vom  5.  März  1795,  JGS  Nr.  222,  nicht  vorhanden  seien,  dass  die 
mangelnde  schriftliche  Erklärung  des  Eidesleisters  nicht  durch  Zeugen- 
aussagen supplirt  werden  könne,  und  dass  die  Unterfertigung  der  Eides- 
formel an  sich  noch  keine  Ermächtigung  des  Machthabers  beinhaltet,  den 
Eid  für  den  Machthaber  anzutreten. 
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Der  OGH  hat  jedoch  im  a.  o.  Revisionswege  mit  Abänderung  der 
beiden  untergerichtlichen  E.  dem  Begehren  des  D stattgegeben  aus  nach- 
stehenden 

Gründen: 

In  Erwägung,  dass  nach  § 233  AGO  ein  urtheilsmässiger  Eid  in 
jenem  Falle  für  abgeschworen  erklärt  werden  kann,  wenn  der  Eidespflich- 
tige den  ihm  obliegenden  Eid  zwar  gerichtlich  angeboten,  jedoch  vor  Ab- 
legung desselben,  ohne  diese  irgendwie  verzögert  zu  haben,  gestorben 
ist;  dass  gemäss  dem  Hofd.  vom  5.  März  1795,  JGS  Nr.  222,  die  ge- 
setzmässige  Wirkung  eines  gerichtlich  angebotenen  Eides  auch  der  in  einer 
von  dem  Rechtsfreunde  nach  Vorschrift  der  § 412,  413  und  414  AGO 
aufgenommenen  und  von  der  Partei  unterschriebenen  species  facti  erfolgten 
Anbietung  zum  Eide  zukommt,  dass  nach  §§  1022  und  1025  ABG  und 
416  AGO  die  Eidesantretung  durch  den  hiezu  bevollmächtigten  Vertreter 
auch  nach  dem  Tode  der  Partei  mit  processualer  Wirkung  erfolgen  kann, 
dass  gegebenen  Falls  alle  gesetzlichen  Voraussetzungen  des  gestellten  An- 
suchens vorliegen,  indem  D nach  Aussage  der  drei  Zeugen  erklärte,  er 
könne  und  wolle  den  ihm  zurückgeschobenen  Eid  ablegen  und  zum  Be- 
weise dessen  die  vorliegende  Eidesformel  mit  seinem  Kreuzzeichen  ver- 
sah, die  sodann  vom  Vertreter  des  D als  Namensfertiger  und  von  den 
beiden  Andern  als  Zeugen  unterschrieben  wurde,  dieser  Vorgang  mithin 
der  Beobachtung  der  Vorschrift  der  §§412,  413  und  414  AGO  gleich- 
zuhalten ist  und  D auch  die  Ablegung  des  Eides  durch  Ergreifung  eines 
Rechtsmittels  nicht  verzögerte,  vielmehr  die  Appellationsbeschwerde  vom 
Gegner  überreicht  wurde,  und  dass  dem  Gesagten  zufolge  die  beiden  unter- 
gerichtlichen, das  Ansuchen  des  D abw'eisenden  E.  in  einer  Weise  gegen  das 
Gesetz  verstossen,  welche  die  Anwendung  des  Hofd.  vom  15.  Februar 
1833,  JGS  Nr.  2593,  hervorruft. 


2961. 

Wenn  über  die  auf  den  Ueberbringer  lautende  Police  vom  Erblasser 
mittelst  letztwilliger  Verfügung  disponirt  wird,  so  ist  dieselbe  in  die 
Inventur  des  Nachlasses  einzubeziehen. 

E.  y.  1.  DecemDer  1892,  Z.  14609.  — (QH 10  ex  93.  Selie  88.) 

I.  st.-del.  BG  Wien,  Innere  Stadt  II. 

11.  OLG  Wien. 

In  der  Verlassenschaftsabhandlung  nach  Adolf  N.  hat  die  I.  J.  dem 
von  der  Finanzprocuratur  noe.  des  Aerars  und  der  Commune  Wien  ge- 
stellten Begehren  um  Ergänzung  der  Inventur  durch  Aufnahme  der  Police 
des  österreichischen  „Phönix“,  Nr.  19662,  per  3000  fl.  in  den  Activstaud 
der  Verlaasenscliaftsmasse  keine  Folge  gegeben,  da  diese  Police  auf  den 
Ueberbringer  lautet,  nicht  im  Nachlasse  vorgefunden  wurde,  und  als 
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Ueberbringer  der  Police  uud  daher  Begünstigter  keineswegs  der  Erblasser, 
sondern  das  Gremium  der  Effectensensale  der  Wiener  Börse  erscheint, 
an  w’elches  der  Policenbetrag  per  2848*66  fl.  auch  am  1.  August  1892 
zur  Auszahlung  gelangt  ist. 

Dem  Recurse  der  Finanzprocuratur  noe.  des  Aerars  und  der  Com- 
mune Wien  hat  das  OLG  stattgegeben  und  Uber  die  bezogene  Note  der 
I.  J.  als  Abhandlungsbehörde  nach  Adolf  N.  aufgetragen,  die  Nachlass- 
inventur durch  Aufnahme  der  Nachlassforderung  aus  der  Police  Nr.  19662 
zu  ergänzen  und  über  den  so  modificirten  Nachlass  die  Abhandlung  zu 
pflegen,  weil  der  Versicherte  über  die  auf, den  Ueberbringer  lautende 
Police  durch  Verpfändung  derselben  bei  dem  Gremium  der  Effectensensale 
der  W'iener  Börse  für  eine  Forderung  per  1938*06  fl.  samrat  Zinsen  unter 
Lebenden  und  in  seinem  Codicillsnachtrage,  ddto.  16.  April  1891,  über 
den  Rest  der  versicherten  Summe  zu  Gunsten  seiner  Schwester  Anna  N. 
verfügt  hat,  weil  daher  der  Anspruch  auf  den  versicherten  Betrag  als  ein 
Bestandtheil  des  Adolf  N.’schen  Nachlasses  erscheint,  welcher  gemäss 
§ 97  des  Abh.-Pat.  in  die  Nachlassinventur  aufzunehmen  ist. 

Dem  von  Anna  N.  und  Hermann  N.  einverständlich  mit  dem  Vor- 
munde des  minderjährigen  Otto  N.  eingebrachten  Revisionsreciirse  hat 
der  OGH  keine  Folge  zu  geben,  sondern  die  obergerichtliche  Recurser- 
ledigung  in  der  Erwägung  zu  bestätigen  befunden,  dass  die  Rechte  des 
Gremiums  der  Effectensensale,  welches  die  Police  als  Pfand  für  eine  die 
ver.sicherte  Summe  nicht  erreichende  Forderung  inne  hatte,  sich  nur  auf 
den  dem  geschuldeten  Betrage  gleichkommenden  Theil  des  versicherten 
Capitals  beziehen,  während  in  Ansehung  des  Capitalsrestes  das  Gremium 
weder  Rechte  erworben  hat,  noch  an  andere  zu  übertragen  in  der  Lage 
war,  vielmehr  der  Codicillsnachtrag  vom  16.  April  1891  darauf  hinweist, 
dass  der  Erblasser  bei  Einhändigung  der  Police  an  die  Vertretung  des 
Gremiums  diesen  Capitalsrest  seiner  Verfügung  Vorbehalten  habe,  dass 
nach  der  Actenlage  die  in  Frage  stehenden  Ansprüche  der  Anna  N.  sich 
als  auf  der  letzterwähnten  Erklärung  basirend  darstellen,  und  es  der 
Anna  N.  überlassen  bleiben  muss,  diese  ihre  Ansprüche  gegen  die  Nach- 
lassmasse  geltend  zu  machen. 

2962. 

Ausübung  der  Wegeservitut  einer  Gemeinde  durch  die  Gemeindeinsassen. 

E.  Y.  6.  DecemDer  1892,  Z.  14147.  — (IMB  860  8X  93,  Seile  15.) 

In  der  Streitsache  der  Gemeinde  A,  Klägerin,  gegen  B,  Geklagten, 
wegen  Störung  im  Besitze  des  Rechtes  des  Fusssteiges  über  ein  dem  B 
gehöriges  Grundstück  hat  die  I.  J.  das  Klagebegehren  abgewiesen,  weil, 
wenn  auch  die  zahlreichen,  von  der  Klägerin  geführten  Zeugen  bestätigt 
haben,  dass  die  Bewohner  der  Gemeinde  A über  den  fraglichen  Fusssteig, 
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welchen  sie  für  einen  öffentlichen  Weg  hielten,  durch  viele  Jahre  unge- 
stört gegangen  sind,  die  klagende  Gemeinde  nicht  nacligewiesen  hat,  dass 
ihre  Vertreter  den  Besitzwillen,  für  die  Gemeinde  das  fragliche  Recht  wie 
ihr  eigenes  auszuüben,  bekundeten,  und  dass  sie  in  dieser  Richtung  einen 
dem  Gesetze  entsprechenden  Beschluss  gefasst  haben,  weil  somit  Klägerin 
die  Ausübung  des  Rechtes  des  Fusssteiges  im  eigenen  Namen  nicht  be- 
wiesen hat. 

Das  OLG  gab  dem  Recurse  der  Klägerin  Folge  und  erkannte  nach 
dem  Klagebegehren,  welches  E.  über  Revisionsrecurs  des  Geklagten  vom 
OGH  in  der  Erwägung  bestätigt  wurde,  dass  aus  den  zahlreichen  Zeugen- 
aussagen hervorleuchtet,  dass  der  Fusssteig  von  der  ganzen  einheimischen, 
ja  selbst  fremden  Bevölkerung,  nicht  etwa  im  Grunde  von  Sondertiteln 
einzelner  Berechtigter,  sondern  als  öffentliches  Verkehrsmittel  benützt 
wurde ; dass  als  Träger  eines  solchen  thatsächlichen  Besitzstandes  nach 
§ 288  ABG  doch  füglich  nicht  der  einzelne  Fussgänger,  sondern  eben 
nur  die  Gemeinde  als  solche  anziisehen  ist,  wobei  es  über  den  nach  § 5 
des  Besitzstörungsverfahrens  gezogenen  Rahmen  hinausgreifen  würde, 
wenn  die  allein  massgebende  Thatsache  eines  solchen  letzten  factischen 
Besitzstandes  erst  an  die  Voraussetzung  einer  früheren  Kundgebung  der 
gesetzlichen  Gemeindevertretung,  dass  fortan  der  Fusssteig  in  ihrem 
Namen  von  den  Bewohnern  benützt  werden  wird,  das  ist  an  eine  förmliche 
OeffentlichkeitserklUrung  geknüpft  werden  sollte;  dass  daher  das  Klage- 
recht der  Gemeinde  mit  Grund  nicht  bestritten  w'erden  kann. 


2963. 

Die  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand  gegen  eine  verstrichene 
Failfrist  hemmt  zwar  die  E.  des  Streites  in  der  Hauptsache,  aber  nicht 

die  Bewilligung  der  Inrotulirung. 

E.  ?.  6.  DecemDer  1892,  Z.  14207.  — (ßH  16  6i  93,  Seite  138.) 

I.  KG  Brüx. 

II.  OLG  Prag. 

In  der  Rechtssache  des  A gegen  die  Gemeinde  B pcto.  1012  fl.  hat 
die  I.  J.  das  Gesuch  des  Kl.ägers  A um  Inrotulirung  der  Acten  wegen 
Nichterstattung  der  Einrede  unter  Verweisung  auf  das  Wiedereinsetzungs- 
gesuch des  Gegentheils  und  die  hierüber  angeordnete  Einvernehmungs- 
tagfahrt rückgestellt. 

Den  Recurs  des  A hat  die  II.  J.  ab-  und  auf  die  Vorschrift  des  kais. 
Pat.  vom  1.  Juli  1790,  JGS  Nr.  31,  und  des  Hofd.  vom  19.  Februar  1846, 
JGS  neue  Folge  Nr.  937,  zu  weisen  befunden,  der  zufolge  ein  Gesuch 
um  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand  gegen  eine  verstrichene  Fall- 
frist bis  zur  E.  über  dasselbe  jedes  weitere  Verfahren  in  der  Hauptsache 
ausschliesst  und  hienach  der  angefochtene  B.  begründet  ist. 
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Dem  a.  o.  Revisionsrecurse  des  A hat  der  OGH  nach  Zulass  des 
Hofd.  vom  15.  Februar  1833,  JGS  Nr.  2593,  stattzugeben  und  mit  Ab- 
änderung beider  untergerichtlichen  E.  das  Contumaz-Inrotulirungsgesuch 
des  Klägers  auf  das  über  das  gegnerische  Wiedereinsetzungsgesuch  ein- 
geleitete Verfahren  zu  weisen  befunden,  wonach  über  das  Inrotulirungs- 
begehren  bei  E.  des  Wiedereinsetzungsgesuclies,  jedoch  abgesondert,  zu 
entscheiden  ist;  dies  in  Erwägung,  dass  zwar  nach  dem  kais.  Pat.  vom 
1.  Juli  1790,  JGS  Nr.  31,  vor  E.  des  Gesuches  um  Wiedereinsetzung 
wegen  einer  verstrichenen  Fallfrist  in  der  Hauptsache  nicht  weiter  ver- 
fahren werden  kann  ; dass  dies  aber  nur  als  eine  Hemmung  des  Verfahrens 
in  der  Hauptsache  im  Sinne  des  § 12  der  Proc.-Nov.,  anzusehen,  daher 
mit  dem  Abspruche  über  das  Inrotiilirungsgesuch  nur  bis  zur  E.  über  das 
Wiedereinsetzungsbegehren  innezuhalten  ist,  weshalb  die  sofortige  Rück- 
stellung des  Inrotulirungsgesuches  sich  als  eine  offenbare  Ungerechtigkeit 
darstellt,  zumal  es  hiedurch  der  geklagten  Gemeinde  mit  Bedachtnahme 
auf  die  Bestimmung  des  § 39  AGO  ermöglicht  würde,  selbst  wenn  ihr 
Wiedereinsetzungsbegehren  als  unbegründet  erkannt  werden  sollte,  die 
Einrede  zu  erstatten,  dass  somit  die  gleichzeitige,  wenn  auch  abgesonderte 
E.  beider  Gesuche  verfügt  werden  muss. 

2964. 

Die  pfandweise  Beschreibung  der  Fahrnisse  des  Miethers  kann  auch 
für  eine  noch  nicht  fällige  Miethzinsforderung  bewilligt  werden. 

E.  y.  6.  Decemlier  1892,  Z.  14333.  — (ßZ  5 ex  93,  seiie  38.) 

I.  st.-del.  BG  Wien  Innere  Stadt  I. 

II.  OLG  Wien. 

Der  Vermiether  A überreichte  gegen  den  Miether  B am  7.  October 
1892  eine  Klage  auf  Zahlung  der  am  1.  November  1892  fällig  werdenden 
Miethzinsrate  mit  der  Angabe,  dass  B in  einer  an  A gerichteten  brieflichen 
Erklärung  die  bevorstehende  Räumung  der  Wohnung  angekündigt  liat. 
Auf  das  unter  Einem  eingebrachte  Gesuch  des  A wurde  demselben  die 
pfandweise  Beschreibung  der  in  der  Wohnung  des  B befindlichen  Falir- 
iiisse  wegen  der  obigen  Mietlizinsforderung  bewilligt. 

üeber  Recurs  des  B hat  das  OLG  das  Gesuch  des  A in  der  Er- 
wägung ahgewiesen,  dass  das  nach  § 1101  ABG  dem  Bestandgeber  einge- 
räumte Pfandrecht  nur  in  Ansehung  jener  Fahrnisse  geltend  gemacht 
werden  kann,  welche  sich  zur  Zeit  der  Miethzinsklage  in  den  Bestand- 
localitüten  befinden,  die  Miethzinsforderung  im  vorliegenden  Falle  aber 
derzeit  mittelst  Klage  nicht  gefordert  werden  kann,  weil  sie,  wie  aus  dem 
Gesuche  hervorgeht,  derzeit  noch  nicht  fällig  ist. 

Der  OGH  hat  in  Stattgebung  des  Revisionsrecurses  des  A den  crst- 
richterlichen  B.  wieder  hergestellt;  dies  in  der  E.,  dass  die  Miethzins- 
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forderung  schon  mit  dem  Eintritte  der  stillschweigenden  Erneuerung  des 
Bestandvertrages  existent  wird,  dass  das  gesetzliche  Pfandrecht  des  Ver- 
miethers  vom  Zeitpunkte  der  Einbringung  der  Fahrnisse  in  die  gemiethete 
Wohnung  an  wirksam  ist ; dass  die  pfandweise  Beschreibung  ohne  Prä- 
judiz für  das  Uber  die  Klage  erfliessende  U.  dazu  dient,  die  zur  Zeit  der 
Vornahme  in  dem  gemietheten  Raume  vorhandenen  Mobilien  festzustellen, 
und  dass  die  Klage  des  Vermiethers  vorliegt,  die  sich  auf  eine  briefliche 
Erklärung  des  Miethers  stützt,  in  welcher  die  bevorstehende  Räumung 
der  Wohnung  angekündigt  wird,  und  aus  welcher  auf  die  Absicht  des 
Miethers  geschlossen  werden  muss,  die  Zahlung  der  Novemberzinsrate 
zu  unterlassen,  dass  aber  das  E.  über  die  Zulässigkeit  des  darauf  gegrün- 
deten, auch  die  Zahlung  der  Novemberzinsrate  umfassenden  Klagebegehrens 
der  Processentscheidung  Vorbehalten  bleiben  muss. 


2965. 

In  Bestandstreitigkeiten  ist  die  Führung  eines  Incidenzstreites  über 
die  Verpflichtung  zum  Erläge  der  actorischen  Caution  ausgeschlossen. 

E.  Y.  6.  DecemDer  1892,  Z.  14369.  - (IMB  861  ex  93.  Seile  16.) 

In  Sachen  des  A wider  B wegen  Aufkündigung  des  Bestandvertrages 
wurde  der  dem  Kläger  den  Erlag  einer  Klagscaution  auftragende  erst- 
richterliche B.  oberlandesgei'ichtlich  dahin  abgeändert,  dass  das  Begehren 
des  Geklagten  um  Erlag  einer  Klagscaution  abgewiesen  werde,  weil  es 
sich  im  vorliegenden  Falle  um  das  Verfahren  in  Bestandstreitigkeiten 
nach  der  kais.  Verordnung  vom  16.  November  1858,  RGB  Nr.  213, 
handelt,  dieses  Verfahren  ein  beschleunigtes  ist  und  schleunige  E.  be- 
zweckt; weil  die  Führung  eines  Incidenzstreites  über  die  Verpflichtung 
zum  Erläge  einer  actorischen  Caution  den  das  Verfahren  ln  Bestand- 
streitigkeiten regelnden  gesetzlichen  Vorschriften  zuwiderläuft,  und  weil 
das  obeitirte  Gesetz  alle  Zwischenverhandlungen  und  E.,  wodurch  eine 
Verzögerung  herbeigefdhrt  werden  kann,  ausschliesst. 

Der  OGH  bestätigte  die  E.  II.  J.  aus  deren  entsprechender  Be- 
gründung und  in  der  weiteren  Erwägung,  dass  zwar  die  Einwendungen  in 
ihrer  prozessualen  Gliederung  als  Klage  zu  betrachten,  vermöge  ihres 
Endzweckes  aber  als  eine  Rechtsvertheidigung  wider  die  von  dem  Gegner 
mit  der  Aufkündigung  angebahnto  zwangsweise  Auflösung  des  Bestand- 
vertrages aufzufassen,  daher  keineswegs  als  erste  Klage  im  Sinne  des 
§ 406  AGO  anzusehen  sind. 
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2966. 

I 

Die  Klage  gegen  den  Inhaber  einer  nicht  protocollirten  Firma,  welche 
auf  dem  Kiagewechsel  als  Acceptantin  erscheint,  kann  nicht  a limine 

zurückgewiesen  werden. 

E.  Y.  7.  Decemöer  1892, 1 14065.  — (ÖH  20  8X  93.  Seile  173.) 

1.  LG  als  H(t  Graz. 

II.  OLG  Graz. 

Die  I.  J.  hat  dem  von  Leopold  K.  in  der  Klage  gegen  Anton  B., 
al.s  Alleininhaber  der  nicht  protocollirten  Firma  Eduard  B.’s  Sohn,  ge- 
stellten Begehren  auf  Erlassung  des  wechselrechtlichen  Zahlungsauftrages 
pcto.  80  fl.  keine  Folge  gegeben  und  die  ganze  Eingabe  dem  Kläger  zu- 
rückgestellt, in  der  Erwägung,  dass  die  Bezeichnung  des  Beklagten 
Eduard  B.’s  Sohn  die  Bezeichnung  einer  Firma  ist,  dass  jedoch  eine  solche 
im  d.  g.  Handelsregister  nicht  eingetragen  ist  (§7  des  Einf.-G.  zum  HGB), 
in  der  Erwägung,  dass  der  Wechsel  auf  Eduard  B.’s  Sohn  gezogen  und 
von  Eduard  B.’s  Sohn  acceptirt  ist,  und  in  der  Erwägung,  dass  sich  dem- 
nach aus  dem  Wechsel  selbst  eine  Zahlungspflicht  des  Anton  B.  nicht  ergibt. 

Dem  Recurse  des  Klägers  hat  die  II.  J.  keine  P^'olge  gegeben,  und 
zwar  unter  Hinweisungauf  die  erstrichterliche,  durch  die  Recursausführungen 
nicht  widerlegte  Begründung  und  in  der  ferneren  Erwägung,  dass  der  Um- 
stand, dass  der  Beklagte  Anton  B.  Inhaber  der  nicht  protocollirten  Firma 
Eduard  B.’s  Sohn  sei,  durch  den  beigebrachten  Protest  nicht  als  nachge- 
wiesen anzuaehen  ist,  da  der  Protest  nicht  zu  dem  Zwecke  der  Consta- 
tirung  dies*es  Umstandes  aufgenomraen  wurde,  und  zudem  aus  demselben 
nicht  ersichtlich  ist,  auf  welche  Thatsacheu  sich  die  Annahme,  dass 
Anton  B.  der  Inhaber  der  genannten  Firma  sei,  gründete,  und  in  der  Er- 
w’ägung,  dass  demnach  die  Erlassung  des  Zahlungsauftrages  oder  die  Ein- 
leitung des  wechselrechtlichon  Verfahrens  gegen  .Anton  B.,  dessen  wechsel- 
mässige  Verpflichtung  sich  aus  dem  Wechsel  nicht  ergibt,  unzulässig  ist. 

Dem  a.  o.  Revisionsrecurse  des  Klägers  hat  der  OGH  stattzugeben 
und  beide  angefochtenen  E.  dahin  abzuändern  befunden,  dass  über  die 
Wechselklage  des  Leopold  K.  eine  Tagsatzung  zur  mündlichen  Verhand- 
lung nach  Wechselrecht  unter  Vorladung  beider  Streittheile  angeordnet 
werde,  in  der  Erwägung,  dass  der  im  Original  beigebrachte  Wechsel  zwar 
mit  allen  Erfordernissen  des  Art.  4 WO  versehen  ist,  jedoch  nicht  ent- 
nehmen lässt,  dass  der  Beklagte  Anton  B.  der  Alleininliaber  der  nicht 
protocollirten  Firma  Eduard  B.'s  Sohn  sei,  dieser  Umstand  aber  auch  durch 
die  im  Proteste  beurkundete  Tliatsache,  dass  der  Klagewechsel  dem  Accep- 
tanten  Eduard  B.’s  Sohn,  Anton  B.,  zur  Zahlung  präsentirt  und  von  ihm 
die  Einsendung  der  Valuta  zugesichert  wurde,  nicht  erwiesen  wird,  weil 
zur  Bestätigung  desselben  jene  Amtsperson,  welche  den  Protest  aufge- 
nommen hat,  nicht  berufen  erscheint  und  in  der  Erwägung,  dass  dieser 
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Mangel  allerdings  die  Abweisung  des  Begehrens  um  Erlassung  des  Zahlungs- 
auftrages rechtfertigt,  jedoch  gemäss  § 9 der  JMV  vom  25.  Jänner  1850, 
RGB  Nr.  52,  der  Einleitung  des  wechselrechtlichen  Verfahrens  nicht  ent- 
gegensteht und  Uber  die  Krage  der  wechselmässigen  Verpflichtung  des 
Beklagten  Anton  B.  aus  dem  mit  der  Fertigung  Eduard  B.’s  Sohn  ver- 
sehenen Klagewechsel  nicht  vorneherein  durch  Zurückweisung  der  Klage 
abgesprochen  werden  kann. 


2967. 

Beim  Uebertritte  eines  Advocaturscandidaten  in  die  Praxis  zu  einem 
anderen  Advocaten  wird  die  bei  dem  neuen  Advocaten  fortgesetzte 
Praxis  erst  vom  T age  des  Einlangens  der  diesfälligen  Anzeige  gerechnet. 

E.  Y.  7.  DecemDer  1892.  Z.  14080.  - ( JMB  862  ex  93.  Seile  16.) 

Der  Advocaturscandidat  A war  beim  Advocaten  B vom  1.  März 
1888  bis  1.  Jänner  1891,  dann  beim  Advocaten  C seit  1.  Jänner  1891 
in  der  Praxis.  Advocat  B hat  den  Eintritt  des  A in  die  Praxis  bei  ihm  am 
1.  März  1888  dem  Ausschüsse  der  Advocatenkammer  angezeigt,  dagegen 
wurde  die  Anzeige  von  dem  Austritte  des  A aus  der  Kanzlei  des  B und 
von  dessen  Eintritte  in  die  Kanzlei  des  C unterlassen,  lieber  die  erst  am 
29.  Juni  1892  eingelangte  Anzeige  des  Advocaten  C,  dass  Aam  1.  Jänner 
1891  bei  ihm  in  die  Praxis  eingetreten  sei,  hat  der  Ausschuss  der  Advo- 
catenkammer erkannt,  dass  diese  Praxis  vom  Tage  des  Einlangens  dieser 
Anzeige,  d.  i.  vom  29.  Juni  1892  an  gerechnet  werde.  Den  dagegen  vom 
A eingebrachten  Recurs  hat  das  OLG  abgewieson ; denn  es  hat  sowohl  B 
den  Austritt  des  A aus  seiner  Advocaturskanzlei,  als  auch  C den  Eintritt 
desselben  in  die  Praxis  bei  ihm  dem  Ausschüsse  der  Advocatenkammer 
gemäss  § 30  AO  anzuzeigen  unterlassen,  und  eine  derartige  Anzeige  ist 
auch  vom  A nicht  veranlasst  worden;  nach  § 31  AO  verliert  die  für  den 
.Advocaturscandidaten  erforderliche  Legitimation  ihre  Geltung,  sobald  die 
Verwendung  bei  dem  Advocaten,  der  dieselbe  erwirkte,  aufliört;  A be- 
nützte aber  die  ihm  als  Ooncipienten  des  B ausgefertigte  Legitimation  auch 
nach  seinem  Austritte  aus  der  Kanzlei  des  B. 

Der  OGH  hat  dem  a.  o.  Revisionsrecnrse  des  A keine  Folge  ge- 
geben; dabei  wurde  erwogen,  dass  der  § 30  AO  nicht  unterscheidet,  ob 
die  Praxis  bei  einem  oder  bei  verschiedenen  Advocaten  genommen  wird, 
dass  daher  jeder  Advocat  verpflichtet  ist,  wenn  ein  Advocaturscandidat 
aus  der  Praxis  bei  ihm  austritt  und  seine  Kanzlei  verlässt,  diesen  Austritt 
im  Sinne  des  § 30,  Alinea  4 AO  dem  Ausschüsse  der  Advocatenkammer 
anzuzeigen,  dass  eine  gleiche  Verpflichtung  denjenigen  Advocaten  trifft, 
bei  welchem  der  betrefifende  Candidat  behufs  Fortsetzung  seiner  Praxis 
eintritt,  und  dass  endlich  dieser  Eintritt  in  die  Praxis  bei  dem  letzteren 
Rechtsfreunde  nach  § 30,  Alinea  1 AO  nur  vom  Tage  des  Einlangens 
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dieser  Anzeige  gerechnet  werden  kann.  Dass  im  vorliegenden  Falle  durch 
das  Versäumniss  der  Advocaten  B und  C weder  der  Austritt  des  A aus 
der  Kanzlei  des  ersteren,  noch  der  Eintritt  in  die  Kanzlei  des  letzteren 
dem  Ausschüsse  der  Advocatenkammer  angezeigt,  und  in  Folge  dessen  A 
fortwährend  als  in  der  Praxis  bei  B befindlich  geführt  wurde,  vermag  an 
dieser  E.  nichts  zu  ändern,  denn  als  endlich  die  Anzeige  von  dem  Aus- 
tritte des  A aus  der  Kanzlei  des  B erfolgte,  musste  die  Löschung  auf  den 
Zeitpunkt  des  wirklichen  Austrittes  aus  dieser  Kanzlei  zurUckbezogen 
werden,  wenn  die  Liste  nicht  eine  Unwahrheit  enthalten  sollte;  der  Be- 
ginn der  neuen  Praxis  kann  aber  erst  von  dem  Zeitpunkte  der  allerdings 
zum  Nachtheile  des  Candidaten  sehr  verspäteten  Anzeige  seines  neuen 
Kanzleichefs,  des  Advocaten  C,  berechnet  werden. 


2968. 

Die  Klage  auf  Störung  im  Sachbesitze  ist  unbegründet,  wo  nur  ein 
Rechtsbesitz  voriiegt,  der  nicht  gestört  wurde. 

E.  Y.  7.  Decemöer  1892, 1. 14249.  — (ÖH  22  81  93,  Seile  194.) 

F behauptete,  im  Besitze  des  unter  den  Fenstern  ihres  Hauses  be- 
findlichen Grundstückes  dadurch  gestört  worden  zu  sein,  dass  H dasselbe 
bearbeiten  Hess,  und  den  Besitz  will  F dadurch  ausgeübt  haben,  dass  sie 
aus  den  Fenstern  Wasser  auf  das  Grundstück  goss  und  Kehricht  hinab- 
schüttete, und  nur  diese  Besitzhandlungen  wurden  von  den  Zeugen  that- 
sUchlich  bestätigt. 

Die  I.  J.  gab  dem  auf  Störung  im  Besitze  des  Grundstückes  gerich- 
teten Begehren  der  F Folge,  in  der  Erwägung,  dass  Klägerin  durch  Be- 
bauung des  Grundstückes  sich  in  dem  Rechte,  Wasser  und  Kehricht  hin- 
abzuschütten, daher  im  factischen  Besitze  des  Grundstückes  selbst  noth- 
wendigerweise  beeinträchtigt  finden  musste. 

Von  der  II.  J.  wurde  abändernd  auf  Abweisung  des  Klagebegehrens 
erkannt,  weil  durch  Bebauung  des  unter  den  F’enstem  der  Klägerin 
befindlichen  Grundstückes  von  Seite  des  Beklagten,  dieselbe  im  Besitze 
des  Rechtes,  Wasser  und  Kehricht  auf  dasselbe  aus  ihrem  Fenster  zu 
schütten,  keineswegs  beeinträchtigt  wurde  und  somit  ein  Erforderniss 
fehlt,  weshalb  nach  § 2 der  kais.  Vdg.  vom  28.  October  1849,  Z.  12, 
auf  Besitzstörung  geklagt  werden  konnte. 

Der  OGH  hat  die  obergerichtliche  E.  bestätigt,  und  zwar  in  der 
Erwägung,  dass  die  Klägerin  den  letzten  factischen  Besitz  des  im  Begehren 
beschriebenen  Grundstreifens  aus  dem  Grunde  anspricht,  weil  sie  von 
ihrem  Fenster  auf  diesen  Grundstreifen  Wasser  hinausgegossen  und  Kehricht 
hinabgeschüttet  hat;  in  der  Erwägung,  dass  die  Klägerin  im  Irrthum  ist, 
wenn  sie  vermeint,  durch  diese  Handlungen  den  Besitz  des  Grundstückes, 
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da.s  ist  einen  Sachbesitz,  erlangt  zu  haben,  weil  sie  nur  einen  Rechtsbesitz, 
nämlich  den  Besitz  des  Rechtes,  das  Wasser  auf  jenen  Grundstreifen  zu 
giessen,  beziehungsweise  den  Kehricht  zu  w'erfen,  erlangt  haben  würde ; 
in  der  Erwägung,  dass  die  Klägerin  eine  Störung  dieses  Rechtsbesitzes 
gar  nicht  behauptet,  viel  weniger  aber  bewiesen  hat  und  das  Begehren 
auch  nicht  darauf,  sondern  auf  Storung  des  Sachbesitzes  gerichtet  ist. 


2969. 

Der  executive  Sequester  ist  nicht  berechtigt,  vor  Feststellung  der  ihm 
gebührenden  Entlohnung  einen  Theii  des  Sequestrationseriöses  zurück- 
zubehalten, wohl  aber  kann  das  Gericht  auf  Rechnung  der  bestrittenen 
Auslagen  und  unpräjudiciriich  der  gerichtlichen  Feststellung  der  ge- 
sammten  Sequestrationskosten  einen  Theii  des  Sequestrationserlöses 

zu  Händen  des  Sequesters  belassen. 

E.  V.  7.  DßcemDer  1892,  Z.  14831.  — (IB  21  ei  92,  Seile  251.) 

I.  HG  Wien. 

II.  OLG  Wien. 

In  der  von  A,  executivem  Sequester  eines  Hauses,  dem  Wiener  HG 
gelegten  Sequestratiousrechnung  wurde  unter  den  Einnahmen  ohne  Angabe 
der  einzelnen  Einnahmeposten  lediglich  der  während  der  geführten  Ver- 
waltung eingehobene  Gesammtmiethzins  angeführt.  In  die  Ausgaben  wurde 
das  von  dem  Sequester  beanspruchte  Sequestrationshonorar  eingestellt. 

lieber  das  bei  der  zur  Einvernehmung  der  Hypothekarinteressenten 
gemäss  § 100  AGO  anberaumten  Tagfahrt  von  dem  Hypothekargläubiger 
B gestellte  Begehren  wurde  dem  A aufgetragen:  1.  Den  für  die  ange- 
sprochenen Sequestrationskosten  in  die  Ausgaben  eingestellten  und  in 
Händen  des  Sequesters  befindlichen  Betrag  zu  Gerichtshandeu  zu  erlegen; 
2.  einen  specificirten  Ausweis  über  die  Miethzinseinnahmen  vorzulegen. 

lieber  den  von  A ergriffenen  Recurs  hat  die  II.  J.  diesen  B.  abzu- 
ändern und  das  diesbezüglich  gestellte  Begehren  abzuweisen  befunden, 
weil  der  Sequester  im  Sinne  der  §§  297  und  100  AGO  vor  erfolgter  Be- 
mängelung seiner  Sequestrationsrechnting  weder  verpflichtet  erscheint, 
seine  einen  Bestandtheil  der  in  der  Sequestrationsrechnung  verzeichneten 
Auslagen  bildenden  Expensen  gerichtlich  zu  erlegen,  noch  die  Seqne- 
strationsrechnung  mit  mehreren  Belegen  zu  versehen. 

In  dem  von  B ergriffenen  o.  Revisionsrecurse  wird  ausgeführt,  dass 
der  Sequester  gemäss  § 297  AGO  über  seine  Einnahmen  und  Ausgaben 
Rechnung  zu  legen  habe,  dass  aber  zur  Rechnungslegung  auch  die  Angabe 
der  einzelnen  Einnahme-  und  Ausgabeposten  gehört,  ohne  deren  Kennt- 
niss  eine  Prüfung  der  Rechnung,  daher  auch  eine  Genehmigung  oder  Be- 
mängelung nicht  möglich  ist,  und  dass,  insoweit  es  sich  um  den  gericht- 
lichen Erlag  handelt,  der  Sequester  sich  sein  Honor.ar  nicht  selbst  be- 
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stimmen  könne,  dasselbe  bisher  illiquid  ist  und  daher  nicht  unter  die  Aus- 
gabeposten eingestellt  werden  könne. 

üeber  diesen  Recurs  hat  der  OGH  die  angefochtene  obergerichtliche 
E.  im  Punkte  2 in  der  Erwägung,  dass  die  Beanstandung  der  Einnahme- 
post im  Wege  des  Rechnungsprocesses  zu  gescheheu  hat,  zu  bestätigen, 
dagegen  im  Punkte  1 den  Erlag  des  Sequestrationserlöses  betreffend,  iu 
der  Erwägung,  dass  vor  Feststellung  der  dem  Sequester  gebührenden 
Entlohnung  derselbe  nicht  berechtigt  ist,  zur  Befriedigung  seiner  dies- 
fölligen  Ansprüche  einen  Theil  des  Sequestrationserlöses  zurückzuhalten, 
er  vielmehr  gemäss  § 296  AGü  gehalten  ist,  dem  ihm  vom  Gerichte  er- 
theilten  Erlagsauftrage  Folge  zu  leisten,  andererseits  in  der  Erwägung, 
dass  ihm  bei  Besorgung  der  Sequestration  zweifellos  Auslagen  erwachsen 
sind  und  von  ihm  nicht  verlangt  werden  kann,  dass  er  aus  eigenem  Ver- 
mögen zur  Bestreitung  derselben  Vorschüsse  mache,  und  in  Erwägung, 
dass  in  der  vorgelegten  Expensnote  an  haaren  Auslagen  ein  Betrag  auf 
320’87  fl.  verzeichnet  erscheint,  welcher  unpräjudicirlich  der  gerichtlichen 
F’eststellung  der  gesammten  Sequestrationskosten  dem  Sequester  umsomehr 
in  Händen  belassen  werden  kann,  als  ihm  doch  auch  ein  Anspruch  auf 
Entlohnung  für  seine  Mühewaltung  zusteht,  unter  Abänderung  beider 
untergerichtlichen  E.  zu  bewilligen  befunden,  dass  der  executive  Sequester 
den  Betrag  von  320*87  fl.  bis  zur  gerichtlichen  Feststellung  seiner  An- 
sprüche in  Händen  behalte,  dass  er  dagegen  den  Rest  des  Sequestrations- 
erlöses gerichtlich  zu  erlegen  habe. 


2970. 

Das  dem  Besteller  nach  § 1153  ABG  zustehende  Recht,  bei  dem  Vor- 
handensein der  daselbst  normirten  Voraussetzungen  einen  verhältniss- 
mässigen  Theil  des  Lohnes  zurückzuhalten,  ist  nicht  daran  geknüpft 
dass  die  der  gelieferten  Arbeit  anhaftenden  Mängel  in  einer  besonderen 
Frist  geltend  gemacht  werden  müssen. 

E.  y.  13.  DecemDer  1892,  Z.  UU2,  — (üH  12  ex  93,  Seile  104.) 

A klagte  den  B auf  Zahlung  eines  Lohnes  von  164  fl.,  resp.  99  fl. 
für  gelieferte  Tischlerarbeiten ; hiegegen  erhob  B die  Einwendung,  dass 
die  Arbeiten  mangelhaft  seien  und  er  in  Folge  dessen  gemäss  § 1153  ABG 
die  Verbesserung  oder  eine  angemessene  Schadloshaltung  fordern  und  zu 
dem  Ende  einen  verhältnissmässigen  Theil  des  Lohnes  zurückhalten  könne. 

Mit  dieser  Einwendung  wurde  der  Geklagte  von  derl.  J.  abgewiesen. 

Gründe: 

Vor  Allem  ist  Rücksicht  zu  nehmen  auf  die  gesetzlichen  Bestim- 
mungen von  der  Gewährleistung  und  insbesondere  auf  § 1153  ABG,  wo- 
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nach  der  Besteller  berechtigt  ist,  für  Mängel  einen  verhältnissmässigen 
Theil  des  Lohnes  zurückzuhalten.  Es  entsteht  jedoch  die  Frage,  wann  und 
in  welcher  Weise  diese  Mängel  gerügt  werden  müssen,  und  da  bestimmt 
nun  das  Gesetz  stricte,  dass  die  Mängel  sofort  bei  der  Lieferung  der 
Sachen  gerügt  werden  müssen,  und  es  verjährt  daher  das  Recht  zur  Klage 
aus  der  Gewährleistung,  daher  auch  die  Einwendung  aus  derselben  in 
sechs  Monaten  bei  beweglichen,  in  drei  Jahren  bei  unbeweglichen  Sachen. 

Diese  Frist  ist  eine  Verjährungsfrist  und  keine  Präclusivfrist,  wes- 
halb auch  in  Folge  dessen  das  Recht  durch  Nichtausübung  während  dieser 
Zeit  verloren  geht.  Der  Geklagte  behauptet  zwar,  dass  er  dem  Rlägej: 
sofort  bei  der  Lieferung  der  Arbeit  die  Mängel  angezeigt  hat,  bietet  hier- 
über auch  den  Beweis  an,  gibt  jedoch  nicht  an,  worin  diese  Mängel  be- 
standen, hat  sich  auch  nicht  gesetzlich  geschützt,  im  Gegentheil,  hat  die 
gelieferte  Arbeit  einmauern  lassen,  hat  sie  daher  übernommen  und  dadurch 
zu  erkennen  gegeben,  dass  er  sich  mit  dieser  Arbeit  zufrieden  gebe.  Das 
Recht  der  Mangelhaftigkeit  der  Arbeit  ist  verjährt,  da  seit  der  Uebernahme 
der  Arbeit  bis  zur  Erhebung  der  Einwendungen  viel  mehr  als  sechs 
Monate  verflossen  sind. 

Die  II.  J.  hat  die  E.  I.  J.  aufgehoben  und  die  Klage  für  dermalen 
abgewiesen. 

Gründe: 

Was  zunächst  die  Beschwerde  gegen  die  Nichtberücksichtigung 
der  gemäss  § 1153  ABG  erhobenen  Einwendung  anbelangt,  so  kann  der 
Ansicht  des  Erstrichters,  dass  diese  Einwendung  durch  Verjährung  er- 
loschen sei,  nicht  beigepflichtet  werden.  Denn,  wenngleich  der  vom  Ge- 
klagten geführte  Beweis  durch  Zeugen  darüber,  dass  er  gleich  bei  Ceber- 
nahme  der  gelieferten  Arbeiten  dem  Kläger  die  Mangelhaftigkeit  derselben 
ausgestellt  habe,  nicht  als  gelungen  bezeichnet  werden  kann,  die  diesbe- 
züglichen Angaben  des  Geklagten  zu  unbestimmt  lauten,  indem  er  selbst 
nicht  anführt,  welche  einzelnen  Mängel  er  damals  gerügt  haben  will,  so 
ist  dies  für  die  Rechtzeitigkeit  der  erhobenen  Einwendung  nicht  ent- 
scheidend. Das  dem  Besteller  nach  § 1153  ABG  zustehende  Recht,  beim 
Vorhandensein  der  daselbst  normirten  Voraussetzungen  einen  verhältniss- 
mässigen Theil  des  Lohnes  zurückzuhalten,  ist  nicht  daran  geknüpft,  dass 
die  der  gelieferten  Arbeit  anhaftenden  Mängel  in  einer  besonderen  Frist 
geltend  gemacht  werden  müssen,  und  es  ist  gesetzlich  nicht  begründet, 
die  im  § 933  ABG  für  die  Gewährleistung  bei  beweglichen  Sachen  fest- 
gesetzte Frist  von  sechs  Monaten  auch  hier  zur  Anwendung  zu  bringen. 

Die  Geltendmachung  dieses  Rechtes  liegt  vielmehr  schon  in  der 
Thatsache  der  Zurückbehaltung  des  Lohnes,  und  es  kann  der  Klage  auf 
Zahlung  dieses  Lohnes  die  Einwendung  des  § 1 153  ABG  immer  entgegen- 
gesetzt werden. 
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Es  handelt  sich  sonach  nur  darum,  ob  die  vom  Geklagten  behaup- 
teten Mängel  einer  gelieferten  Arbeit  thatsächlich  vorhanden  waren,  und 
welcher  Betrag  als  der  vom  Geklagten  in  Folge  dieser  Mängel  zurückzu- 
behaltende verhältnissmässige  Theil  des  Arbeitslohnes  als  angemessen  zu 
betrachten  ist;  in  dieser  Richtung  ist  der  Ausspruch  der  Sachverständigen 
massgebend. 

Dieselben  haben  bei  ihrer  Einvernahme  thatsächlich  das  Vorhanden- 
sein der  in  dem  Gutachten  vom  7.  April  1892  angeführten  Mängel  an 
der  Arbeit  des  Klägers  constatirt  und  erklärt,  dass  zur  Behebung  dieser 
Mängel  ein  Betrag  per  53  fl.  erforderlich  ist;  es  ist  sonach  dieser  Betrag 
als  derjenige  anzunehmen,  zu  dessen  Zurückhaltung  der  Geklagte  bis  zur 
Verbesserung  der  Mängel  oder  Schadloshaltung  berechtigt  ist,  und  war 
daher  das  Klagebegehren  hinsichtlich  dieses  Betrages  sammt  entfallenden 
Zinsen  für  dermalen  abzuweisen. 

Der  OGH  hat  diese  oberlandesgerichtliche  E.  bestätigt. 

Gründe: 

Die  Revision  des  Klägers  ist  unbegründet,  weil  durch  das  Gutachten 
der  Sachverständigen  dargethan  ist,  dass  an  den  vom  Kläger  dem  Ge- 
klagten gelieferten  Tischlerarbeiten  thatsächlich  die  vom  Letzteren  be- 
haupteten Mängel  vorhanden  sind,  zur  Behebung  derselben  ein  Betrag  von 
53  fl.  erforderlich  ist,  sohin  der  hiefür  vom  Geklagten  zurückgehaltene 
Arbeitslohn  angemessen  ist,  weil  ferner  die  Einwendung  der  Mangelhaftig- 
keit der  Arbeiten  durch  Verjährung  nicht  erloschen  ist,  wie  dies  der  Ober- 
richter richtig  näher  ausführte,  zumal  die  Ucbernahme  des  Werkes  durch 
den  Besteller,  wenn  die  Brauchbarkeit  sich  erst  erproben  muss,  der  Zu- 
rückbehaltung des  Lohnes  bei  hervortretenden  Mängeln  nicht  entgegen- 
steht, vielmehr  der  auf  Bezahlung  Klagende  die  Lieferung  eines  brauch- 
baren Werkes  zu  beweisen  hat,  endlich  w'eil  keine  Umstände  vorliegen, 
welche  die  Annahme  des  Verzichtes  auf  die  Bemängelung  der  Arbeit  nach 
§ 863  ABG  rechtfertigen  lassen,  wie  dies  Kläger  anzunehmen  erachtet. 


2971. 

Ungiltigkeitserkiärung  einer  Ehe  nach  § 58  ABG. 

l.  T.  13.  December  1892,  Z.  14461.  — OB  9 ex  93,  Seile  105.) 

I.  LG  Wien. 

II.  OLG  Wien. 

Ueber  Ejinschreiten  des  A wegen  Ungiltigkeitserkiärung  seiner  mit 
B geschlossenen  Ehe  aus  dem  Grunde  des  § 58  ABG  hat  die  I.  J.  zu 
Recht  erkannt,  dass  die  zwischen  A und  B geschlossene  Eüie  für  ungiltig 
erklärt  werde.  Dies  aus  den  nachstehenden,  den  Sachverhalt  darlegenden 
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Gründen: 

Der  Kläger  stützt  sein  Begehren  auf  § 58  ABG  und  begründet  das- 
selbe damit,  dass  seine  Ehegattin  laut  Taufscheines  vom  2.  April  1891 
einen  Knaben  geboren  hat,  welcher  unmöglich,  da  er  mit  seiner  Ehegattin 
das  erstemal  am  22.  October  1890  fleischlichen  Umgang  gepflogen  hat, 
von  ihm  erzeugt  worden  sein  kann,  daher  dieselbe  bei  Eingehung  der  Ehe 
bereits  von  einem  Anderen  geschwängert  war.  Die  Geklagte  gibt  zwar 
selbst  zu,  dass  der  von  ihr  geborene  Knabe  nicht  von  ihrem  Ehegatten  er- 
zeugt wurde,  sondern  von  N.,  mit  welchem  sie  vor  ihrem  Ehegatten  ein 
Verhältniss  hatte,  und  wendet  ihrerseits  nur  ein,  dass  ihr  Ehegatte,  nach- 
dem sie  ihm  die  Wahrheit  reuevoll  eingestanden  hätte,  ihr  verziehen  habe 
und  daher  zur  Klage  nicht  mehr  berechtigt  sei.  Auf  dieses  Geständniss 
kann  jedoch  bei  der  Urtheilsschöpfung  keine  Rücksicht  genommen,  und 
muss  daher  die  Unmöglichkeit  der  Erzeugung  durch  den  Ehegatten  auf 
eine  andere  Weise  dargcthan  werden.  Diesfalls  ist  nun  durch  die  ge- 
pflogenen Erhebungen  und  die  eidlichen  Aussagen  der  Zeugen  dargethan, 
dass  der  klägerische  Ehegatte  mindestens  vom  März  1890  bis  längstens 
8.  October  1890  mit  seiner  Ehegattin  gar  nicht  zusaramengekommen  und 
daher  in  dieser  Zeit  ein  fleischlicher  Umgang  zwischen  Beiden  nicht  statt- 
gefunden haben  kann.  Um  jedoch  als  Vater  des  von  seiner  Ehegattin  am 
2.  April  1891  geborenen  Kindes  angesehen  werden  zu  können,  müsste 
nach  den  gesetzlichen  Bestimmungen  von  ihm  mindestens  6 Monate  vor 
der  Geburt  des  Kindes  mit  der  Mutter  der  Beischlaf  gepflogen  worden 
sein,  also  längstens  am  2.  October  1 890,  was  jedoch  nach  den  Erhebungen 
ausgeschlossen  erscheint.  Hieizu  kommt  noch,  dass  von  den  sachverstän- 
digen Zeugen,  nämlich  von  der  Hebamme  0.  und  Dr.  P.  bestätigt  wird, 
dass  das  Kind  ein  vollkommen  au.sgewachscnes,  reifes  und  gewiss  keine 
Frühgeburt,  kein  Sechsmonatkind,  gewesen  ist.  Es  ist  somit  als  erwiesen 
anzusehen,  dass  das  von  der  Geklagten  B am  2.  April  1891  geborene 
Kind  nicht  von  dem  klägerischen  Ehegatten  erzeugt  worden  sein  kann, 
und  daher  auch  dargethan,  dass  die  B bei  ihrer  mit  dem  Kläger  A am 
8.  November  1890  erfolgten  Verehelichung  bereits  von  einem  Anderen 
geschwängert  war.  Was  die  Einwendung  der  Geklagten  betrifl’t,  dass  ihr 
Ehegatte  ihr  verziehen  und  die  Ehe  ungeachtet  ihres  Fehltrittes  fortfdhren 
zu  wollen  erklärt  habe,  so  muss  aus  den  diesfalls  gepflogenen  Erhebungen 
und  Zeugenaussagen  und  aus  den  wiederholten  Briefen  der  Geklagten  an 
den  Kläger,  in  welchen  sie  immer  neuerlich  um  Verzeihung  bittet,  als  er- 
wiesen angenommen  werden,  dass  eine  ausdrückliche  Verzeihung  nicht 
stattgefunden  habe.  Aber  auch  aus  den  Briefen  des  Klägers  an  den  Vater 
der  Geklagten,  worin  er  demselben  mittheilt,  da.ss  er  bereit  sei,  wenn  er 
das  Kind  für  immer  versorgt,  seiner  Tochter  ihre  ganzen  Sachen,  Mitgift, 
Ausstattung,  wie  es  sich  gehört,  gleich  gibt  und  ihm  eine  Vergütung  an 
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Geld  leistet,  die  Klage  zurückzuziehen,  kann  weder  auf  eine  Verzeihung 
noch  auf  eine  Verzichtleistung  auf  das  Klagerecht  geschlossen  werden. 
Was  die  Einwendung  des  Vertheidigers  des  Ehebandes  anbelangt,  so 
muss  nach  dem  Vorgesagten  wohl  als  erwiesen  angenommen  werden,  dass 
das  am  2.  April  1891  geborene  Kind  nicht  in  der  am  8.  November  1890 
geschlossenen  Ehe  erzeugt  worden  sein  kann,  wodurch  auch  dargethan 
erscheint,  dass  die  geklagte  Ehegattin  zur  Zeit  der  Eheschliessung  bereits 
geschwängert  war.  Aber  auch  der  Umstand,  dass  dieselbe  von  einem 
Anderen  als  dem  klagenden  Ehegatten  geschwängert  war,  muss  als  er- 
wiesen angenommen  werden ; denn,  wenn  auch,  wie  der  Vertheidiger  des 
Ehebandes  behauptet  und  durch  den  Eid  beweisen  will,  der  klagende 
Ehegatte  schon  vor  der  Verelielichung,  und  zwar  bereits  am  18.  October 
1890  mit  der  Ehegattin  fleischlichen  Umgang  gepflogen  hat,  so  kann  nach 
den  gesetzlichen  Bestimmungen  noch  immer  nicht  angenommen  werden, 
dass  das  ana  2.  April  1891  geborene  Kind  von  ihm  erzeugt  wurde  und 
kann  demnach  der  Ansicht  des  Vertheidigers  des  Ehebandes,  dass  mit 
Rücksicht  darauf,  dass  vom  18.  October  1890  bis  2.  April  1891  nur  um 
14  Tage  weniger  verflossen  sind,  als  nach  § 163  ABG  erforderlich  sind, 
um  die  gesetzliche  Vermuthung  der  Erzeugung  durch  den  Kläger  herzu- 
stellen, es  doch  nicht  ausgeschlossen  sei,  dass  das  Kind  von  ihm  erzeugt 
wurde.  Ebenso  erscheint  die  Einwendung  desselben,  dass  mit  Rücksicht 
darauf,  dass  der  Kläger  mit  seiner  Ehegattin  geständigermassen  schon  vor 
der  Verehelichung  fleischlichen  Umgang  gepflogen  hat,  derselbe  zur  Geltend- 
machung des  im  § 58  ABG  normirten  Rechtes  gar  nicht  berechtigt  sei, 
nicht  begründet,  da  Kläger  wohl  nicht  verhalten  werden  kann,  mehr  zu 
beweisen,  als  dass  das  Kind  nicht  von  ihm  erzeugt  worden  sein  kann,  was 
damit  erfolgte,  dass  vom  Zeitpunkte  seiner  ersten  fleischlichen  Beiwohnung 
bis  zur  Geburt  der  gesetzlich  nothwendige  Zeitraum  nicht  verstrichen  ist. 
Weiters  kann  auch  der  Umstand,  dass,  wie  der  V’ertheidiger  des  Ehe- 
bandes behauptet  und  durch  Sachverständige  beweisen  will,  der  klagende 
Ehegatte,  ungeachtet  er  nach  den  natürlichen  Erscheinungen  und  dem  ge- 
wöhnlichen Gange  der  Dinge  schon  vor  dem  1.  April  1891  die  Schwanger- 
schaft seiner  Frau  erkennen  und  mindestens  vermuthen  musste,  dass  die 
Schwängerung  nicht  von  ihm  herrühre,  die  Fihe  bis  inclusive  1.  April  1891 
fortsetzte,  nicht  als  ein  solcher  angesehen  werden,  wodurch  derselbe  den 
Schutz  des  § 58  ABG  verwirkt  hätte,  da  nach  dem  Gesetze  erforderlich 
ist,  dass  dem  klagenden  Ehegatten  bei  der  Verehelichung  die  bereits  durch 
einen  Anderen  erfolgte  Schwängerung  bekannt  war  und  der  klagende  Ehe- 
gatte über  diesen  Umstand  erst  durch  die  erfolgte  Geburt  eines  reifen 
Kindes  Gewissheit  erlangt  haben  kann.  Was  schliesslich  die  behauptete 
Verzeihung  anbelangt,  so  wurde  bereits  oben  angeführt,  dass  eine  solche 
nicht  als  geschehen  angesehen  werden  kann.  Es  musste  daher  dem  Klage- 
begehren stattgegeben  und  die  Geklagte  als  sachfällig  auch  in  den  Ersatz 
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der  dem  Kläger  verursachten  Kosten,  sowie  der  Kosten  des  V’ertlieidigers 
des  Ehebandes  verhalten  werden. 

Ueber  Appellation  des  Vertheidigers  des  Ehebandes  hat  die  II.  J. 
diese  E.  in  der  Hauptsache  bestätigt  und  im  üebrigen  unberührt  gelassen. 
Dies  aus  nachstehenden 


Gründen: 

Die  wesentlichen  Einwendungen  des  allein  appellirenden  Eheband- 
vertheidigers  in  vorliegender  Eheungiltigkeitsuntersuchung  waren : Die 
Behauptung  a)  dass  der  nun  auf  Eheungiltigkeit  nach  § 58  ABG  klagende 
Ehegattin  seiner  Gattin  verziehen,  und  b)  dass  er  schon  vor  der  Geburt 
des  Kindes  die  vor  der  Eheschliessung  durch  einen  Dritten  erfolgte 
Schwängerung  seiner  Gattin  gewusst  und  doch  mit  derselben  die  Ehe 
fortgesetzt  habe.  In  seiner  Appellation  beschwert  sich  nun  der  Ehebands- 
vertheidiger,  dass  ad  a)  der  von  ihm  deferirte  Haupteid  darüber,  dass  der 
Kläger  A seiner  Gattin  B die  Irreführung  durch  Verheimlichung  der  vor 
der  Eheschliessung  erfolgten  Schwängerung  verziehen  habe,  und  dass  ad  b) 
der  von  ihm  angebotene  Beweis  durch  Sachverständige  darüber,  dass  der 
Kläger  A nach  den  natürlichen  Erscheinungen  und  dem  gewöhnlichen 
Gange  der  Dinge  schon  vordem  1.  April  1892  die  Schwangerschaft  seiner 
F'rau  erkennen  und  mindestens  vermuthen  musste,  dass  die  Schwängerung 
nicht  von  ihm  herrühre,  von  der  I.  J.  nicht  zugelassen  worden  sei. 
Ad  a)  Im  Verfahren  über  die  Ungiltigkeit  und  Trennung  der  Ehe  ist  nach 
den  §§  99  ABG  und  13  des  Hofd.  vom  23.  August  1819,  JGS  Nr.  1595, 
der  Beweis  durch  den  Eid  der  Ehegatten  unzulässig,  die  Zulassung  des 
von  dem  Ehebandvertheidiger  dem  klagenden  Ehegatten  über  ein  die  Be- 
seitigung des  Eheauflösungsgrundes  des  § 58  bewirkendes  Verzeihen 
deferirten  Haupteides  ist  daher  im  Voraus  ausgeschlossen.  Nach  der  Be- 
weislage steht  überdies  fest,  dass  zwar  die  Ehegattin  B wiederholt  brief- 
lich und  mündlich  ihren  Gatten  um  Verzeihung  gebeten,  dass  aber  der 
Gatte  A die  erbetene  Verzeihung  nie  gewährt,  sondern  sich  nur  gegen  und 
nach  Einhaltung  gewisser  pecuniärer  Bedingungen  zur  Fortsetzung  der 
ehelichen  Lebensgemeinschaft  bereit  erklärt  habe.  Ad  b)  Der  sub  b)  er- 
wähnte, vom  Ehebandvertheidiger  beantragte  Sachverständigenbeweis  soll 
die  Nothwendigkeit  eines  Vermuthens,  eines  Erschliessens  des  Ehegatten, 
also  nicht  eine  äussere  Thatsache,  sondern  einen  Gedankenprocess  im 
Kläger  erweisen,  ist  daher  schon  von  diesem  Gesichtspunkte  aus  nach  den 
geltenden  civilprocessualen  Normen  unzulässig,  üebrigens  wäre  selbst  ein 
erwiesener  Argwohn  noch  kein  Wissen,  kein  ,, Geschwängertfinden“  im 
Sinne  des  § 58  ABG.  Erst  die  Besichtigung  des  neugeborenen  Kindes  hat 
den  herbeigerufenen  Arzt  in  die  Lage  gesetzt,  das  Kind  als  reif  zu  er- 
klären. Es  konnte  daher  die  Kenntniss  von  dem  den  Eheungiltigkeitsgrund 
des  § 58  ABG  bildenden  Factum  bei  dem  Ehegatten  erst  durch  die  Geburt 
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des  Kindes,  die  Erklärung  des  Arztes  und  das  Geständniss  der  Gattin 
herbeigefUhrt  werden.  Nach  der  Geburt  dieses  Kindes  liat  der  Gatte  den 
elielichen  Verkehr,  wie  erwiesen,  nicht  fortgesetzt,  sondern  hat,  sobald 
als  es  das  Wochenbett  der  Gattin  gestattete,  diese  zu  ihren  Eltern,  aller- 
dings zur  Erholung,  geschickt.  Der  Sachverständigenbeweis  sub  b)  er- 
scheint somit  irrelevant.  Die  in  vorliegender  Verhandlung  vom  Ehebands- 
vertheidiger  aufgestellte  Behauptung,  dass  Kläger,  weil  er  selbst  schon 
vor  seiner  am  8.  November  1890  erfolgten  Trauung,  wahrscheinlich  vom 
18.  October  ab,  mit  seiner  Braut  selbst  geschlechtlich  verkehrte,  sie  nicht 
erst  „nach  der  Ehelichung  bereits  von  einem  Anderengeschwängert“  habe 
finden  können  (§  58  ABG)  und  daher  zur  Klage  nach  § 58  ABG  nicht  be- 
rechtigt sei,  erscheint  unrichtig,  weil,  wie  schon  oben  hervorgehoben 
wurde,  nicht  schon  der  geschlechtliche  Umgang  allein  das  von  der  Gattin 
behütete  Geheimnissihres  Geschwängertseins  von  einem  Anderem  zuleisten 
im  Staude  ist.  Auch  die  weitere  Behauptung  des  Ehebandvertheidigers, 
dass,  weil  vom  Beginne  des  Geschlechtsverkehres  des  Klägers  mit  der 
Geklagten  vom  18.  October  1890  bis  zu  der  am  2.  April  1891  erfolgten 
Geburt  des  Kindes  ein  Zeitraum  von  160  Tagen,  also  ein  nur  um  20  Tage 
kürzerer  als  der  zur  Präsumtion  der  Zeugung  nach  § 163  ABG  verflossen 
sei,  der  Beweis,  dass  das  geborene  Kind  nicht  vom  Kläger  gezeugt  sei, 
nicht  als  erbracht  angenommen  werden  könne,  ist  gleichfalls  nicht  stich- 
hältig ; denn  vor  Allem  fehlt,  weil  das  Zeitraumsmiuimum  von  6 Monaten 
oder  180  Tagen  im  vorliegenden  Falle  nicht  zutrifft,  die  Voraussetzung 
des  § 163  ABG  und  dann  schliesst  die  Vermuthung  des§  163  den  Beweis 
der  Schwängerung  durch  einen  Anderen  nach  § 58  ABG  nicht  unbedingt  aus. 

Der  Revisionsbeschwerde  des  Vertheidigers  des  Ehebandes  hat  der 
OGH  keine  Folge  gegeben  und  zu  erkennen  befunden : Die  zwischen  A 
und  B am  8.  November  1890  in  der  Pfarrkirche  zu  X nach  katholischem 
Ritus  geschlossene  Ehe  werde  für  ungiltig  erklärt  und  trage  die  Geklagte  B 
daran  Schuld. 


Gründe: 

Nach  den  Ergebnissen  der  gepflogenen  Untersuchung  ist  der  Beweis 
hergestellt,  dass  der  Kläger  anlässlich  der  am  2.  April  erfolgten  Entbin- 
dung seiner  Gattin  die  Entdeckung  gemacht  habe,  dass  dieselbe  bei  Ein- 
gehung der  Ehe  mit  ihm  bereits  von  einem  Anderen  geschwängert  war. 
Die  Behauptung  der  Geklagten,  dass  der  Kläger  ihr  verziehen  habe,  hat 
weder  in  den  Aussagen  der  vernommenen  Zeugen,  noch  in  den  zu  den 
Acten  gebrachten  Schriftstücken  eine  Bestätigung  gefunden,  und  ist  der 
Haupteid,  welchen  der  Vertheidiger  des  Ehebandes  dem  Kläger  Uber 
diesen  Umstand  aufgetragen  hat,  schon  deshalb  unzulässig,  weil  das  Eides- 
thema zu  allgemein  und  unbestimmt  ist,  um  daraus  den  Schluss  ziehen  zu 
können,  es  habe  der  Kläger  auf  das  ihm  nach  § 58  ABG  zustehende  Recht, 
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die  Ungiltigkeiteerklärung  der  Ehe  zu  fordern,  Verzicht  geleistet.  In  üeber- 
einstimmung  mit  den  U.  der  Üntergerichte  war  demnach  unter  Zurück- 
weisung der  Revisionsbeschwerden  dem  Klagebegehren  gemäss  zu  erkennen 
und  im  Hinblick  auf  die  Bestimmungen  der  §§  102  und  1265  ABG,  sowie 
der  §§  12,  13  und  18  des  Hofd.  vom  23.  August  1829,  JGS  Nr.  1595, 
mit  diesem  E.  der  Ausspruch  zu  verbinden,  dass  die  Geklagte  an  der  Un- 
giltigkeit der  Ehe  Schuld  trage,  zumal  dieses  Verschulden  in  der  Natur 
der  Sache  gelegen  und  implicite  in  den  Entscheidungsgriinden  der  ünter- 
gerichte zum  Ausdrucke  gebracht  erscheint. 

2972. 

Die  Vereinbarung  der  Waarenüeferung  „per  Ende  November“  invoivirt 

kein  Fixgeschäft. 

E.y.  13.  Decemlier  1892,  Z.  14555.  — (IB  3 ex  93.  Seite  35.) 

I.  HG  Prag. 

II.  OLG  Prag. 

A,  Kaufmann  in  Prag,  begehrte  wider  B das  E. : Der  Geklagte  sei 
schuldig,  ihm  den  in  Folge  Verweigerung  der  Annahme  eines  verkauften 
Fasses  Palinkernöles  und  Verweigerung  der  Zahlung  des  Kaufpreises  ver- 
ursachten Schaden  im  Betrage  von  113  fl.  sammt  den  Kosten  des 
Öffentlichen  Verkaufes  dieses  vom  Geklagten  erkauften  und  vom  Kläger 
gelieferten  P^asses  PalmkernÖl  im  Betrage  von  17  fl.  zu  bezahlen. 

Die  I.  J.  hat  dem  Klagebegehren  gemäss  erkannt. 

üeber  Appellation  des  Geklagten  hat  die  II.  J.  die  Klage  unbedingt 
und  zur  Gänze  abgewiesen. 

Der  Revisionsbeschwerde  des  Klägers  hat  der  OGH  stattzugeben 
und  das  U.  der  I.  J.  wieder  herzustellen  befunden. 

Gründe: 

Nach  der  Processlage'  ist  vorliegend  nur  die  Frage  zu  entscheiden, 
ob  in  dem  fraglichen  Kaufverträge  ein  P'ixgeschäft  im  Sinne  des  Art.  357 
HGB  oder  lediglich  ein  Kauf  mit  bestimmter  Erfüllungszeit  zu  erkennen 
ist.  Der  Geklagte  vermeint,  dass,  nachdem  er  ein  P'ass  PalmkernÖl  ab 
Tetschen  „per  Ende  November  1891“  gekauft  hat,  die  Lieferung  hier- 
mit Vereinbarungsgemäss  „Ende  November  1891“,  das  ist  also  zu  einem 
genauen  und  festbestimmten  Tage,  nämlich  am  30.  November  1891  zu 
erfolgen  hatte,  auch  ein  P'ixgeschäft,  dessen  rechtliche  Wirkung  nach 
Art.  357  HGB  zu  beurtheilen  ist,  vorliegt.  Dieser  Anschauung  pflichtet 
auch  das  OLG  bei  und  hat  demzufolge  das  Klagebegehren  zur  Gänze  ab- 
gewiesen, weil  den  Worten  „per  Ende  November  1891“  wohl  keine 
andere  Bedeutung  beigemessen  werden  kann,  als  dieselben  zum  Ausdruck 
bringen,  das  ist  „am  letzten  November  1891“,  sonach  auch  kein  Zweifel 
bestehen  kann,  dass  vorliegend  eine  im  Sinne  des  Art.  357  HGB  festbe- 
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stimmte  Lieferzeit  vertragsmässig  festgesetzt  wurde.  Die  gegen  diesen 
oberlandesgerichtichen  Urtlieilssprucli  gerichtete  Revisionsbeschwerde  ist 
jedoch  begründet;  denn  sclion  aus  der  Vereinbarung  der  Streittheile  geht 
liervor,  dass  die  Parteien  nicht  einmal  einen  bestimmten  Tag  für  die  Er- 
füllung des  Kaufvertrages  vereinbart  haben  und  auch  nicht  vereinbaren 
wollten,  denn  sonst  hätten  die  Parteien  ausdrücklich  den  letzten  November 
1891  als  Erfüllungstag  vereinbart  und  sich  nicht  auf  die  in  den  Worten 
„per  Ende  November  1891“  zweifellos  liegende  ungefähre  Zeitbestimmung 
beschränkt.  Ueberdies  lässt  dieses  Vorwort  „per“  keine  solche  Verein- 
barung ersehen,  aus  welcher  jede  nach  Ablauf  des  betreffenden  Zeitraumes 
erfolgte  Lieferung  als  ausserhalb  des  Vertrages  stehend  angenommen 
werden  müsste.  Auch  der  Umstand,  dass  der  Kläger  in  seinem  Briefe  vom 
29.  September  1891  lit.  H,  in  welchem  er  dem  Geklagten  den  mit  .seinem 
Reisenden  abgeschlossenen  Kauf  bestätigte,  auch  bestätigte,  dass  der 
Kauf  lieferbar  „gegen  Ende  November  1891“  abgeschlossen  wurde,  und 
dass  der  Geklagte  gegen  diesen  Brief  nicht  die  geringste  Einwendung  er- 
hoben hat,  lässt  erkennen,  dass  die  Worte  „per  Ende  November  1891“ 
nur  eine  ungefähre  Zeitbestimmung  enthalten,  keineswegs  aber  eine  fest- 
bestimmte Zeit,  zu  welcher  genau  die  Waare  zu  liefern  bedungen  worden 
wäre.  Zum  Begriffe  eines  P'ixgeschäftes  im  Sinne  des  Art.  357  HGB  gehört 
eben  nicht  nur  die  Verabredung  einer  festbestiraraten  Erfiillungszeit  oder 
Frist,  sondern  es  muss  bedungen  worden  sein,  dass  die  Waare  genau  zu 
einer  festbestimmten  Zeit  geliefert  werden  soll.  Nach  dem  Wortlaute  und 
dem  Sinne  des  Art.  357  HGB,  welcher  als  eine  Ausnahmsbestimraung  der 
aus  den  Art.  355  und  356  HGB  sich  ergebenden  Regel,  dass  die  Con- 
trahenten  bei  Abschluss  eines  Kaufgeschäftes  eine  bestimmte  Erfüllungs- 
Zeit  verabreden,  eine  Lieferzeit  bestimmen,  sich  darstellt,  kann  sonach  von 
einem  Fixgeschäfte  nur  dann  gesprochen  werden,  wenn  nicht  nur  eine 
festbestimmte  Lieferzeit,  sondern  auch  der  Wille  der  Contrahenten  dahin 
erklärt  wurde,  dass  eine  ausserhalb  der  festbestiramten  Zeit  erfolgende 
Lieferung  nicht  mehr  als  die  Erfüllung  der  schuldigen  Vertragspflicht  zu 
betrachten  sei,  und  dass  diese  Zeit  etwas  dergestalt  Wesentliches  sein 
soll,  dass  mit  dieser  Zeit  der  V'ertrag  stehen  und  fallen,  eine  spätere 
Lieferung  nicht  mehr  als  Vertragserfüllung  angesehen  werden,  nach  Ab- 
lauf der  Zeit  auf  Annahme  späterer  Lieferung  nicht  mehr  gerechnet  werden 
soll.  Da  nun  vorliegend  weder  aus  der  Beschaffenheit  der  Waare,  noch 
aus  dem  im  Kaufe  bestimmten  ErtTillungsorte  des  Vertrages  und  Aufgabs- 
orte der  Waare  Tetschen  im  Vergleiche  zum  Abnahmsorte  der  Waare 
Troppau,  noch  aus  den  im  Schlussscheine  vom  25.  September  1891  lit.  G 
gebrauchten  Worten  „per  Ende  November  1891“,  noch  aus  der  diesen 
Worten,  wie  bereits  erwähnt,  nach  dem  Kaufabschlu.sse  gegebenen  Deutung 
hervorgeht,  dassdie Contrahenten  durch  diese  Worte  : „per  Ende  November 
,1891“  vereinbart  wissen  wollen,  dass  die  Waare  genau  zu  der  bestimmten 
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Zeit  am  30.  November  1891  zu  liefern  ist,  widrigens  die  erst  nach  dieser 
Zeit  erfolgende  Lieferung  nicht  mehr  als  Erfüllung  des  Vertrages  ange- 
sehen werden  kann,  so  kann  in  dem  zwischen  Kläger  und  Geklagten  ab- 
geschlossenen Kaufverträge  nicht  das  Vorhandensein  eines  Fixgeschäftes, 
sondern  nur  ein  Kauf  mit  bestimmter  ErfUllungszeit  gefunden  werden,  auf 
welchen  nicht  die  Bestimmungen  des  Art.  357  HGB,  sondern  die  Normen 
der  Art.  354  bis  356  und  343  HGB  ihre  Anwendung  zu  finden  haben. 
Bei  dieser  Sachlage  erscheint  das  erstrichterliche,  dem  Klagebegehren 
unbedingt  stattgebende  U.  unter  Hinweisung  auf  dessen  weitere  richtige, 
den  Zugeständnissen  der  Streittheile  entsprechende  Begründung  gerecht- 
fertigt, weshalb  auch  in  Stattgebung  der  Revisionsbeschwerde  des  Klägers 
unter  Abänderung  des  oberlandesgerichtlichen  U.  das  erstrichterliche  U. 
wieder  hergestellt  wurde. 


2973. 

Nach  Löschung  der  Firma  und  Aufgebung  des  Geschäftes  ohne  Liqui- 
dation ist  die  Eröffnung  des  kaufmännischen  Concurses  Ober  das  Ver- 
mögen eines  gewesenen  Gesellschafters  derselben  unstatthaft. 

E.  T.  13.  December  1892,  Z.  14583.  — (Pr§T.  III  ex  93,  Seile  95.) 

I.  LG  Prag. 

II.  OLG  Prag. 

Dem  Einschreiten  des  Privaten  VeitA,  gewesenen  Öfientlichen  Ge- 
sellschafters der  bereits  gelöschten  Firma  „V.  A.“  um  Eröffnung  des  Con- 
curses Uber  sein  und  dieser  gelöschten  Firma  Vermögen  willfahrte  die 
I.  J.  dahin,  dass  sie  den  Concurs  Uber  das  Vermögen  des  VeitA,  Privaten 
und  gewesenen  öffentlichen  Gesellschafters  der  bereits  gelöschten  Firma 
„V.  A.*  eröffnete. 

Ueber  Recurs  des  Concursgläubigers  B hat  die  II.  J.  diese  Coqcnrs- 
eröffnung  sammt  den  weiteren  einschlägigen  Verfügungen  behoben  und 
der  I.  J.  verordnet,  das  Gesuch  des  A um  Eröffnung  des  Concurses  über 
sein  Vermögen  dem  HG  zu  Prag  behufs  der  competenten  E.  abzutreten, 
weil  nach  § 192  CO  die  Bestimmungen  Uber  den  kaufmännischen  Concurs 
auch  auf  den  Fall  Anwendung  finden,  wenn  die  Concurseröffnung erst  nach 
dem  Zeitpunkte  erfolgt,  in  welchem  der  Kaufmann  sein  Geschäft  anfge- 
geben  hat,  sofern  der  Concurs  noch  vor  Beendigung  der  Liquidation  er- 
öffnet wird.  Wie  aus  den  vom  HG  vorgelegten  Acten  hervorgeht,  war 
Veit  A öffentlicher  Gesellschafter  der  Firma  »V.  A.“  und  wurde  erst  am 
19.  April  1891  die  Löschung  dieser  Firma  angesucht.  Es  geht  aber  aus 
den  Acten  nicht  hervor,  dass  die  Liquidation  dieser  Firma  schon  beendigt 
ist,  und  es  kommt  daher  in  diesem  Falle  § 192  cit.  zur  Anwendung. 

Ueber  Revisionsrecurs  mehrerer  Concursgläubiger  hat  der  OGH  die 
angefochtene  E.  abgeändert,  die  mittlerweile  durch  das  HG  Prag  erfolgte 
Concurseröffnung  behoben  und  den  Beschluss  der  I.  J.  wieder  hergestellt. 
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Gründe: 

Nach  § 191  CO  haben  die  besonderen  Vorschriften  Uber  den  kauf- 
männischen Concurs  nur  Anwendung  auf  den  Concurs  von  Handelsgesell- 
schaften und  von  solchen  Kaufleuten,  deren  Firma  im  Handelsregister  ein- 
getragen ist.  Nach  § 192  ib.  haben  jedoch  die  besonderen  Bestimmungen 
über  den  kaufmännischen  Concurs  auf  den  Fall,  wenn  die  Concurseröffnung 
erst  nach  dem  Zeitpunkte  erfolgt,  in  welchem  der  Kaufmann  sein  Geschäft 
aufgegeben  hat,  nur  dann  Anwendung,  wenn  der  Concurs  noch  vor  der 
Beendigung  der  Liquidation,  mithin  noch  im  Zuge  derselben  eröfifnet  wird. 
In  Erwägung  nun,  dass  im  vorliegenden  Falle  das  Gesuch  um  Concurs- 
eröffnung zu  einer  Zeit  überreicht  wurde,  in  welcher  die  Firma  »V.  A.“ 
bereits  im  Handelsregister  gelöscht  war,  die  Gesellschafter  das  Geschäft 
unbedingt  und  ohne  Durchführung  der  Liquidation  aufgegeben  haben, 
das  Geschäft  mithin  gänzlich  einging,  ist  der  Fall  eines  kaufmännischen 
Concurses  hier  nicht  vorhanden,  und  hat  das  LG  mit  vollem  Recht  als  das 
nach  § 58  ibid.  hiezu  competente  Gericht  den  Concurs  über  das  Vermögen 
des  Veit  A eröffnet. 


2974. 

Wenn  auch  durch  den  Kunstbefund  ein  Beweis  über  die  Echtheit  einer 
Unterschrift  erbracht  worden  ist,  so  steht  dem  Richter  demungeachtet 
das  Recht  zu,  den  Vergleich  der  Handschriften  selbst  vorzunehmen 
und  dann  nach  eigener  Ueberzeugung  zu  entscheiden. 

E.  y.  U.  Decemlier  1892,  Z.  14191.  — (ÖH  36  ex  93,  Seite  312.) 

Gegen  eine  wechselrechtliche  Zahlungsauflage  wurde  von  dem  Accep- 
tnnten  die  Einwendung  erhoben,  dass  seine  Unterschrift  auf  dem  Klage- 
wcchsel  nicht  echt  sei. 

Da  nun  die  Sachverständigen  erklärt  haben,  dass  die  fragliche  Unter- 
schrift echt  wäre,  so  wurde  die  Zahlungsauflage  aufrecht  erhalten. 

Ueber  die  Appellationsbeschwerde  der  Belangten  hat  die  II.  J.  die 
Prüfung  der  strittigen  Unterschrift  durch  Vergleichung  der  Handschriften 
selbst  vorgenomraen  und  erkannt,  dass  die  Unterschrift  der  Acceptanten 
nicht  echt  sei. 

DerOGH  bestätigte  das  die  Zahlungsauflage  behebende  U.  des  OLG, 
weil  die  Behauptung  des  Klägers,  dass  das  Gericht,  wenn  es  einmal  in 
zweifelhaften  Fällen  bei  Vergleichung  von  Handschriften  das  Gutachten 
von  Sachverständigen  eingeholt  hat,  dieses  auch  bei  der  E.  zu  benützen 
habe,  keineswegs  aber  berechtigt  sei,  dasselbe  zu  ignoriren,  keine  zu- 
treffende sei.  Der  Richter  habe  vielmehr  nach  der  klaren  Bestimmung  des 
§ 43  des  Hofd.  vom  24.  October  1845,  JGS  Nr.  906,  selbstständig  zu 
beiirtheilen,  welchen  Glauben  nach  Beschaffenheit  der  Umstände  die  Ver- 
gleichung der  Handschriften  verdiene,  weil  die  Benützung  des  Gutachtens 
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bei  der  E.  nur  als  eine  facultative,  keineswegs  aber  als  eine  imperative 
bezeichnet  werden  kann. 

Wenn  sohin  das  OLG  die  Vergleichung  der  Handschriften  seihst 
vorgenomraen  und  auf  Grundlage  derselben  sein  U.  gefiillt  hat,  so  befand 
es  sich  hiebei  ganz  auf  dem  gesetzlichen  Boden  des  bezogenen  § 43, 

Was  den  obergerichtlichen  Ausspruch  betreffs  der  ünechtheit  der 
Unterschrift  des  belangten  Acceptanten  betrifft,  so  muss  man  nach  der 
weiteren  selbstständigen  Prüfung  der  Handschriften  der  Anschauung  des 
OLG  beipflichten,  dass  ungeachtet  des  Gutachtens  der  Sachverständigen 
im  Schreibfache  es  nicht  als  erwiesen  angenommen  werden  könne,  dass 
der  Geklagte  eigenhändig  den  Klage  Wechsel  als  Acceptant  unterfertigt  habe. 

2975. 

Die  Unterfertigung  einer  von  Jemandem  gemeinsam  mit  einem  Anderen 
verfassten  und  bei  Letzterem  belassenen  Urkunde  begründet  keinen 
Mitbesitz  und  die  Verweigerung  der  Abschriftnahme  keine  Besitzstörung. 

E.  y.  U.  DecemDer  1892,  Z.  14462.  — (JB  8 ex  93,  Seite  94) 

I.  st.-del.  BG  Wien,  Innere  Stadt  I. 

II.  OLG  Wien. 

Die  Firma  H.  & Comp,  in  München  begehrte  wider  die  Versiche- 
rungsgesellschaft „Oesterreichischer  Phönix“  in  Wien  das  E. : Die  Ge- 
klagte habe  die  Klägerin  durch  die  Verw'eigerung  der  Gestattung  der  An- 
fertigung einer  vidimirten  Abschrift  von  dem  in  ihrem  Bureau  am  13.  Juni 
1892  hinsichtlich  der  Schätzung  des  von  ihr  mittelst  Versicherungspolice 
ddto.  21.  Jänner  1892,  Nr.  714583,  versicherten  Panoramabildes,  dar- 
stellend „Jerusalem  und  die  Kreuzigung  Christi“,  gemalt  von  Profes.sor 
B,  unter  Assistenz  beider  Theile  aufgenoramenen  Protocolle  in  dem  Mit- 
besitze dieses  Protocolles  gestört,  und  die  Geklagte  sei  schuldig,  der 
Klägerin  jederzeit  auf  ihre  Kosten  die  Anfertigung  einer  vidimirten  Ab- 
schrift des  erwähnten  Protocolles  bei  einem  sonstigen  Pönale  von  10.000  fl. 
für  jeden  einzelnen  Fall  der  Weigerung  zu  gestatten. 

Die  I.  J.  hat  das  Klagebegehren  abgewiesen.  Dieses  E.  beruht  auf 
nachstehenden 

Erw'ägungen: 

Nach  § 5 der  kaiserlichen  Verordnung  vom  27.  October  1849, 
RGB  Nr.  12,  handelt  es  sich  in  diesem  höchst  summarischen  Verfahren 
lediglich  um  die  Erörterung  und  den  Beweis  der  Thatsache  des  letzten 
factischen  Besitzstandes  und  der  erfolgten  Störung,  es  ist  also  zunächst 
die  Frage  zu  beantworten,  ob  ein  factischer  Besitz  wirklich  stattgefunden 
habe.  Die  Klägerin  behauptet  in  dieser  Richtung,  dass  sie  dadurch  in  den 
Mitbesitz  des  fraglichen  Protocolles  gelangt  sei,  dass  dasselbe  von.  den 
Streittheilen  gemeinsam  redigirt  und  schliesslich  von  ihrem  Vertreter  mit- 


Digitized  by  Google 


2975.  Mitbesitz. 


901 


gefertigt  wurde  ; sie  muss  aber  zugleich  zugeben,  dass  das  I^rotocoll  durch 
Ausfüllung  einer  von  der  Geklagten  producirten  Drucksorte  zu  Stande 
gekommen,  in  der  Detention  der  Geklagten  verblieben  und  keinen  Augen- 
blick daraus  entzogen  worden  sei.  Aus  dieser  Darstellung  der  Klägerin 
selbst  geht  zur  Evidenz  hervor,  dass  von  einem  factischen  Mitbesitze  an 
dem  Protocolle,  welcher  gleichbedeutend  ist  mit  dem  unmittelbaren  that- 
sächlichen  GewaltsverhUltnisse  zu  demselben,  keine  Rede  sein  kann;  denn 
diese  physische  Herrschaft  über  das  Protocoll  der  Sache  hatte  und  liat 
nur  die  Geklagte.  Hier  aber  kommt  nur  das  Protocoll  als  klägerische 
Sache,  als  Urkunde  in  Betracht;  denn  nur  an  dieser  ist  ein  Besitz  oder 
Mitbesitz  im  Sinne  des  § 309  ABG  denkbar,  keineswegs  aber,  wie  die 
Klägerin  behauptet,  der  von  der  materiellen  Grundlage  der  Urkunde  los- 
gelöste „Inhalt,  an  welchem  es  als  einer  unkörperlichen  Sache,  der  das 
Kriterium  der  VerkehrsfUhigkeit  mangelt,  nach  § 311  ABG  einen  Besitz 
im  rechtlichen  Sinne  überhaupt  nicht  gibt.  Die  Klägerin  vermeint  zwar, 
dass  die  Unterfertigung  des  IVotocolles  durch  ihren  Vertreter  im  Wege 
der  symbolischen  Uebergabe  im  Sinne  des  § 427  ABG  ihren  thatsächlichen 
Mitbesitz  begründet  habe  ; sie  übersieht  aber  hierbei,  dass  eine  symbolische 
Uebergabe  nur  bei  solchen  beweglichen  Sachen  zulässig  ist,  welche  keine 
körperliche  Uebergabe  gestatten,  denn  die  Urkunde  kommt,  wie  erwähnt, 
nur  als  körperliche  Sache,  als  beschriebenes  Blatt  Papier  für  den  factischen 
Besitz  in  Frage,  und  als  solche  ist  sie  gerade  im  Sinne  des  § 427  ABG 
zur  körperlichen  Uebergabe  im  eminenten  Masse  geeignet.  Es  könnte  sich 
also  des  weiteren  nur  fragen,  ob  die  Klägerin  in  dem  Rechtsbesitze,  von 
obigem  Protocolle  Abschriften  zu  verlangen,  gestört  wurde.  Einen  solchen 
Quasibesitz  hat  sie  aber  direct  nicht  einmal  behauptet,  und  augenscheinlich 
das  Recht  factisch  noch  nicht  ausgeUbt,  also  gar  nicht  erworben ; sodann 
aber  müsste  sie  ein  solches  Recht,  welches  aus  dem  ursprünglichen  Ver- 
sicherungsverträge abgeleitet  werden  könnte,  gestützt  auf  die  §§176  bis 
178  ABG  im  o.  Rechtswege  geltend  machen.  Das  Verfahren  in  possessorio 
suramarissimo  ist  hierzu  mit  Rücksicht  auf  seine  durch  § 5 der  eingangs 
citirten  Verordnung  klar  umschriebenen  Grenzen  keineswegs  geeignet.  Es 
erscheint  somit  die  A b Weisung  der  obigen  Besitzstörungsklage  gerechtfertigt. 

Ueber  den  Recurs  der  klagenden  Firma  hat  die  II.  J.  den  erst- 
richterlichcn  Erkenntnissbescheid  bestätigt ; dies  aus  nachstehenden 

Gründen: 

Die  der  geklagten  Gesellschaft  zur  Last  gelegte  BesitzstÖrung  soll 
nach  den  klägerischen  Angaben  darin  gelegen  sein,  dass  die  geklagte  Ge- 
sellschaft der  klagenden  Firma  die  Abschriftnahme  von  einer  unter  Inter- 
vention beider  Theile  errichteten,  die  Wahl  von  Sachverständigen  behufs 
Bewerthung  des  obenangeführten  Panoramabildes  betreffenden  Urkunde 
(Protocoll)  verweigert  hat.  Die  Klägerin  behauptet,  sie  befände  sich  im 
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Mitbesitze  dieses  sogenannten  Protocolles  und  hätte  diesen  Mitbesitz  im 
Sinne  des  § 427  ABG  dadurch  erlangt,  dass  dasselbe  von  beiden  Theilen 
errichtet  und  von  ihrem  Vertreter  mitgefertigt  wurde.  Diese  Anschauung 
ist  aber  unrichtig.  Denn  dadurch,  dass  Jemand  eine  von  ihm  gemeinsam 
mit  einem  Anderen  verfasste  Urkunde  unterfertigt,  hat  derselbe  noch 
keineswegs  im  Sinne  des  citirten  § 427  ABG  nach  aussenhin  manifestirt, 
dass  er  diese  Urkunde  irgendwie  in  seine  Gewalt  bringen,  dass  er  an  der- 
selben ein  Miteigenthum  oder  einen  Mitbesitz  erwerben  wolle.  Vielmehr 
wurde  dieses  im  Bureau  der  geklagten  Gesellschaft  errichtete  und 
gefertigte  Protocoll,  wenn  nicht  im  ausdrücklichen,  so  doch  im  still- 
schweigenden Einverständnisse  des  kiägerischen  Vertreters  in  der  Inne- 
habung  der  ersteren  belassen.  Es  kann  daher  von  einem  factischen  Mit- 
besitze der  Klägerin  an  diesem  Protocolle  keine  Rede  sein,  und  in  der 
Weigerung  der  geklagten  Gesellschaft,  der  Klägerin  die  Abschriftnahrae 
dieses  Protocolles  zu  gestatten,  eine  Besitzstörung  umsoweniger  erkannt 
werden,  als  eine  solche  zur  Voraussetzung  hat,  dass  die  Absicht  des 
Störers  darauf  gerichtet  sei,  sich  einen  Besitz  zu  verschaffen,  oder  von 
der  Last  eines  fremden  Besitzes  zu  befreien,  im  gegebenen  Falle  aber 
keine  dieser  Voraussetzungen  zutrifft.  Der  erste  Richter  hat  daher  das 
Klagebegehren  mit  Recht  abgewiesen,  und  steht  der  Klägerin  lediglich 
bevor,  das  gemäss  der  kais.  Verordnung  vom  27.  October  1849,  RGB 
Nr.  12,  im  Besitzstörungsverfahren  ganz  unzulässige  Begehren  auf  Ge- 
stattung einer  vidimirten  Abschrift  des  erwähnten  Protocolles  eventuell  im 
0.  Rechtswege  geltend  zu  machen. 

Dem  a.  o.  Revisionsrecurse  der  kiägerischen  Firma  hat  der  OGH  in 
der  Erwägung,  dass  in  den  beiden  untergerichtlichen  E.  weder  eine 
Nichtigkeit,  noch  auch  eine  offenbare  Ungerechtigkeit  wahrzunehmen  ist, 
dass  es  sonach  an  den  Voraussetzungen  des  Hofd.  vom  15.  Februar  1833, 
JGS  Nr.  2593,  zu  deren  Aufhebung  oder  Abänderung  gebricht,  keine 
Folge  zu  geben  befunden. 


2976. 

Vorgang  bei  der  Abhandlung  des  Nachlasses  nach  einem  Malteser- 

Ordensritter. 

B.  ?.  U.  Decemöer  1892,  Z.  14584.  — (ÜZ  23  61  93,  Seile  191.) 

I.  BG  Strakonitz. 

II.  OLG  Prag. 

Nach  Ableben  des  A,  Comthur  des  souv.  Malteser-Ordens,  erhob 
das  Grandpriorat  des  Letzteren  auf  den  Nachlass  Ansprüche  und  ordnete 
die  Vornahme  der  Inventur  Uber  das  Nach  lass  vermögen  ohne  Intervention 
des  Gerichtes  an,  worauf  dieses  bei  dem  Umstande,  dass  durch  den  vor- 
gelcgten  Auszug  aus  dem  Codex  vom  Jahre  1782  der  vollständige  Beweis 
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Uber  das  dem  souv.  Malteser-Ritterorden  aufden  Nachlass  des  A zustehende 
Recht  nicht  hergesteilt  ist,  das  Grandpriorat  des  Malteser-Ritterordens 
aufforderte,  dass  dem  souv.  Malteserorden  auf  den  Nachlass  des  A zu- 
stehende Recht  unter  Vorlage  eines  diesOilligen  sanctionirten  Gesetzes 
oder  solcher  Statuten,  die  Gesetzeskraft  haben,  binnen  6 Wochen  nach- 
züweisen,  widrigenfalls  nach  Ablauf  dieser  Frist  der  Nachlass  des  A mit 
den  gesetzlichen  Erben  abgehandelt  und  denselben  nach  den  Bestimmungen 
des  ABG  eingeantwortet  werden  würde. 

lieber  den  Recurs  des  Grosspriorates  hat  das  OLG  den  erstrichter- 
lichen  B.  aufgehoben  und  dem  ersten  Richter  verordnet,  durch  eine  unter 
Intervention  des  ausgewiesenen  Vertreters  des  Recurrenten  vorzunehraende 
gerichtliche  Todfallsaufnahme  festzusteilen,  ob  der  Verstorbene  mit  higherer 
Bewilligung  einen  letzten  Willen  errichtet  hat,  oder  ob  in  dem  Nachlasse 
Guter  vorhanden  sind,  auf  welche  dritte  Personen  aus  einem  Vertrage 
einen  Anspruch  zu  stellen  haben  und  die  zur  Wahrung  der  Nachlass- 
gläubiger und  des  GebUhrenärars  nothwendigen  Vorkehrungen  zu  treffen 
und  das  weitere  Amt  zu  handeln ; denn  bei  dem  Bestände  der  Hofd.  vom 
15.  Juli  1784  und  7.  April  1785,  Krop,  9.  Bd.  S.  506,  und  bei  den  für 
den  Malteser-Orden  bestehenden  gütigen  Bestimmungen  des  Ordensstatutes 
kann  kein  Zweifel  darüber  bestehen,  dass  die  Güter  der  mit  Tod  ab- 
gehenden Ordensbrüder  an  den  Ordensschatz  Uberzugehen  haben ; es  ist 
deshalb  überflüssig,  über  dieses  sein  Recht  von  dem  genannten  Orden 
Nachweise  abzuverlangen  und  es  kann  auch  eine  Nachlassabhandlung  mit 
den  gesetzlichen  Erben  des  Verstorbenen  nicht  stattflnden  und  deshalb 
war  der  angefochtene  B.  aufzuheben.  Nachdem  aber  die  Möglichkeit  nicht 
ausgeschlossen  ist,  dass  der  Erblasser  mit  gehöriger  höherer  Bewilligung 
einen  letzten  Willen  errichtet  hat,  aus  den  vorgelegten  Acten  nicht  un- 
zweifelhaft hervorgeht,  dass  nach  einem  solchen  letzten  Willen  wirklich 
nachgeforscht  und  kein  solcher  gefunden  wurde,  nachdem  ferner  unter  den 
Nachlasseffecten  auch  Sachen  Vorkommen  können,  auf  welche  dritte  Per- 
sonen Ansprüche  aus  einem  Vertrage  zu  stellen  haben  und  Vermögens- 
Stücke,  auf  welche  Gläubiger  des  Erblassers  einen  Anspruch  behufs  ihrer 
Befriedigung  stellen  könnten  und  nachdem  sich  wirklich  schon  zwei 
Gläubiger  zum  Nachlasse  gemeldet  haben,  so  ist  in  dieser  Nachlasssache 
eine  gerichtliehe  Ingerenz  durchaus  nicht  ausgeschlossen  und  es  musste 
deshalb  behufs  Wahrung  der  Rechte  dritter  Personen,  sowie  des  Gebühren- 
ärars die  Vornahme  der  nöthigen  Schritte  dem  BG  aufgetragen  werden. 

In  dem  gegen  diese  E.  seitens  eines  angeblichen  Gläubigers  er- 
hobenen Revisionsrecurse  wird  angeführt,  dass  durch  den  obergerichtlichen 
Ausspruch,  es  solle  keine  Verlassabhandlung  gepflogen  werden,  der 
Recurrent  als  Gläubiger  geschädigt  wird;  ohne  gerichtliche  Abhandlung 
ein  Uebergang  der  Nachlassrealitäten  an  den  Orden  nicht  denkbar  ist ; 
der  Orden  wider  den  Anspruch  des  Gläubigers  den  Abgang  einer  Ab- 
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Handlung,  seiner  Erbserklärung  einwenden  könnte,  indem  aus  der  ober- 
gerichtlichen  E.  nicht  zu  ersehen  ist,  dass  der  Orden  für  die  Nachlass- 
schulden aufzukommen  habe  und  gleich  einem  Alleinerben  sei ; gemäss 
§ 20  des  Abh.-Pat.  nach  Jedermann  die  Nachlassabhaudlung  stattzufinden 
hat;  hier  eine  der  gesetzlichen  Ausnahmen  von  dieser  Regel  nicht  bestehe, 
indem  Ordensstatuten  für  den  Richter  nicht  massgebend  sind  ; der  Malteser- 
Orden  nicht  mehr  souverän  sei;  nach  dem  Patente  vom  28.  Juni  1840 
nicht  einmal  dem  höchstprivilegirten  deutschen  Orden  ein  Abhandlungs- 
recht zusteht,  dass  zur  Zeit  der  Erlassung  der  Hofd.  vom  15.  Juli  1784 
und  vom  7.  April  1785  der  Malteser-Orden  nocli  souverän  w’ar;  dieselben 
gleich  Staatsverträgen  mit  dem  Aufhören  der  Souveränität  erloschen  sind 
und  ein  Ileimfallsrecht  des  Ordens  später  nicht  mehr  anerkannt  worden  ist. 

Der  OGH  hat  Jedoch  diesem  Revisionsrecurse  keine  Folge  gegeben, 
weil  nach  §811  ABG  für  die  Sicherstellung  oder  Befriedigung  derGläubiger 
des  Erblassers  vom  Gerichte  nicht  w’eiter  gesorgt  wird,  als  sie  selbst  ver- 
langen, wozu  sie  aber  nach  dem  weiteren  Inhalte  dieser  Gesetzesstelle 
einer  Abhandlung  der  Verlassenschaft  gar  nicht  bedürfen,  weil  die  mit  der 
oberlandesgerichtlichen  E.  angeordneten  Verfügungen  nicht  geeignet  sind, 
den  Anspruch  des  Gläubigers  zu  beeinflussen,  weil  ihm  daher  gar  nicht 
das  Recht  zusteht,  diese  niclit  ihn  berührende  E.  in  Beschwerde  zu  ziehen. 

2977. 

Zur  Vertretung  der  dem  Findeihause  in  Pflege  übergebenen  Kinder  ist 
nur  die  Direction  desselben  legitimirt. 

E.  f.  U.  December  1892,  Z.  14587.  — (Prä?.  IV  ei  93,  Seite  lU.) 

I.  LG  Prag. 

II.  OLG  Prag. 

Das  Einschreiten  des  A,  unehelichen  V'aters  des  von  der  B geborenen 
und  dem  Prager  Findelhause  in  Pflege  übergebenen  Kindes  um  Bestellung 
eines  Curators  für  dasselbe  behufs  Vergleichsabschlusses  bezüglich  der 
Ansprüche  dieses  Kindes  wies  die  I.  J.  aus  dem  Grunde  zurück,  weil  zur 
Vertretung  des  Letzteren  lediglich  der  seitens  des  st.-del.  BG  Pisek  über 
Ansuchen  der  Mutter  oder  Verwandten  nach  § 189  ABG  zu  bestellende 
Vormund  berufen  ist  und  es  wurde  diese  Abweisung  seitens  der  II.  J.  ans 
dem  Grunde  bestätigt,  weil  nach  Hofd.  vom  17.  August  1822,  JGS 
Nr.  1888,  bei  den  dem  Findelhause  übergebenen  Kindern  die  Direction 
desselben  die  Stelle  des  Vormundes  vertritt,  mithin  nur  diese  und  nicht 
der  uneheliche  Vater  (siehe  auch  § 166  ABG)  zu  dem  besagten  Einschreiten 
legitimirt  ist. 

Dem  a.  o.  Revisionsrecurse  des  A hat  auch  der  OGH  unter  Be- 
rufung auf  das  weitere  Hofkanzleidecret  vom  17.  Juni  1823,  JGS  Nr.  1748, 
wegen  Abgangs  der  Erfordernisse  des  § 16  Abh.-Pat.  keine  Folge  gegeben. 
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Darin,  dass  der  Besitzer  eines  Grundstückes,  auf  welchem  ein  Baum 
emporgewachsen  ist,  den  Stamm  des  Baumes  abgeschnitten  hat,  kann 
eine  Störung  des  Nachbars  im  Besitze  des  Ueberhanges  nicht  ge- 
funden werden. 

L Y.  20.  DecemDer  1892,  Z.  l-t063.  — (ßZ  27  ei  93.  Seile  223.) 

I.  BG  Seelowitz. 

II.  OLG  Brünn. 

In  dem  Besitzstörungsstreite  des  A gegen  B hat  die  I.  J.  dem  Klage- 
begehren gemUss  erkannt,  der  KlUger  A befinde  sich  im  ruliigen  Besitze 
seines  Gartens  und  des  Zwetschkenbauraes,  dessen  Stamm  zwar  in  dem 
Garten  des  B stellt,  dessen  übriger  Theil  jedoch  über  den  Zaun,  welcher 
die  Gärten  beider  Theile  trennt,  in  den  Garten  des  A reicht,  und  der  Ge- 
klagte habe  den  Kläger  im  ruhigen  Besitze  seines  Gartens  und  des  er- 
wähnten Baumes  dadurch  gestört,  dass  er  den  gedachten  Zwetschkenbaum  in 
der  Höhe  von  125  Ctm.  abschnitt.  Diese  E.  beruht  auf  dem  Zugeständ- 
nisse des  Geklagten  rücksichtlich  des  Besitzes  des  Klägers  und  der  er- 
folgten Besitzstörung,  lieber  den  Recurs  des  Geklagten  hat  das  OLG  diese 
E.  theils  bestätigt,  theils  abgeändert  und  den  Kläger  blos  im  Besitze  des 
Gartens  bei  seinem  Hause  und  des  Rechtes  auf  den  Ueberhang  des 
Zwetschkenbaumes  geschützt,  das  Klagebegehren  rücksichtlich  des  Sach- 
besitzes  an  dem  Zwetschkenbaume  jedoch  abgewiesen;  denn  der  in  Rede 
stehende  Zwetschkenbaum  ragt,  wie  der  Augenschein  nachgewiesen  hat, 
mit  seinem  Stamme  aus  dem  Gartengrunde  des  Geklagten  empor  und  ist 
daher  als  ein  integrirender  Bestandtheil  des  Grundes  und  Bodens,  als  eine 
Nebensache,  welche  in  und  während  dieser  organischen  Verbindung  keine 
selbstständige  Existenz  hat,  mit  dem  Gartengrunde  im  Besitze  des  Geklagten. 
Der  Besitz  desselben  erstreckt  sich  aber  auf  den  ganzen  Zw'etschkenbaum 
einschliesslich  der  in  den  Luftraum  des  Klägers  ragenden  Aeste ; denn 
auch  diese  haben,  so  lange  sie  mit  dem  Baume  in  Verbindung  stehen, 
keine  Sonderexistenz,  sie  sind  nur  unselbstständige  Theile  des  ganzen 
Baumes  und  werden  in  und  mit  diesem  besessen.  Besitzer  der  in  den  Luft- 
raum des  Klägers  überhängenden  Aeste  des  Zwetschkenbaumes  ist  somit 
der  Geklagte,  woraus  folgt,  dass  das  vorliegende  Klagehegehren,  insoweit 
es  einen  Sachbesitz  am  Zwetschkenbaume  geltend  macht,  unbegründet  ist 
und  über  den  auf  volle  Abweisung  der  Klage  gerichteten  Recurs  des  Ge- 
klagten in  theilweiser  Abänderung  des  erstrichterlichen  B.  abgewiesen 
werden  muss.  Wohl  aber  wurde  der  Kläger  im  Rechtsbesitze  gestört.  Nach 
§ 422  ABG  ist  der  Kläger  berechtigt,  die  über  seinem  Lufträume  hän- 
genden Aeste  abzuschneiden  oder  sonst  zu  benützen,  und  der  Geklagte 
gibt  ausdrücklich  zu,  dass  der  Kläger  das  Recht  auf  den  Ueberhang  des 
Zwctschkenbaumes  ausgeübt  und  von  den  überragenden  Aesten  den  Obst- 
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nutzen  bezogen  hat.  Der  § 422  ABG  sagt  nichts  von  einer  Pflicht  des 
EigenthUmers  des  Baumes,  die  in  den  nachbarlichen  Luftraum  reichenden 
Aeste  abzuschneiden;  er  berechtigt  vielmehr  den  Nachbar,  die  in  seinen 
Luftraum  überragenden  Aeste  abzuschneiden  oder  sonst  zu  benützen  und 
normirt  demzufolge  a contrario  nur  die  eine  Pflicht  des  BaumeigenthUmers, 
das  Abschneiden  oder  sonstige  Benützen  der  Uberhängenden  Aeste  durch 
den  Nachbar  zu  dulden  und  daherjede  Verhinderung  dieser  AestebenUtzung. 
so  lange  der  Baum  steht,  zu  unterlassen.  Die  Frage,  ob  in  der  Fällung 
eines  Baumes  durch  den  Besitzer  des  Grundstückes,  auf  welchem  der  Baum 
emporwächst,  eine  Störung  des  Besitzes  des  Nachbars  an  dem  Ueberbangc 
liegt,  oder  ob  der  Rligenthümer  des  Baumes  zur  Fällung  desselben  ohne 
Rücksicht  auf  das  Ueberliangsrecht  des  Nachbars  gesetzlich  berechtigt 
erscheint,  ist  vorliegend  nicht  zu  beantworten,  da  hier  der  Zwetschken- 
baum vom  Belangten  nicht  völlig  gefällt,  sondern  eben  nur  unterhalb  des 
Wipfels  abgeschnitten  wurde.  Wäre  aber  auch  der  Eigenthümer  des 
Baumes,  soweit  der  Stamm  nicht  selbst  Ueberhang  ist,  zum  Fällen  des- 
selben berechtigt,  so  folgt  daraus  doch  keineswegs,  dass  der  Eigenthümer 
des  Baumes  auch  als  zum  Abhauen  der  in  den  Luftraum  des  Nachbars 
hinüberragenden  Aeste  berechtigt  angesehen  werden  müsse;  denn  das 
Abschneiden  der  vom  Nachbar  benützten  Aeste  ist,  wie  erwähnt,  durch 
positive  gesetzliche  Bestimmung  dem  Eigenthümer  des  Baumes  untersagt, 
und  die  darin  gelegene  Einschränkung  der  Ausübung  des  Eigenthums- 
rcchtes  des  Baumeigentbümers  reicht  nicht  weiter  als  das  Ueberhangsrecht 
des  Nachbars,  welches  nach  § 422  ABG  nur  auf  die  überragenden  Wurzeln 
und  Aeste  sich  bezieht.  Der  Geklagte  hat  somit,  als  er  den  Zwetschken- 
baum in  der  Höhe  von  125  Ctm.  abschnitt,  keineswegs  innerhalb  der 
rechtlichen  Schranken  im  Sinne  des  § 1805  ABG  gehandelt,  sondern  in 
die  Rechtssphäre  des  Klägers  eingegrifFen  und  sich  daher  einer  widerrecht- 
lich eigenmächtigen  Handlung  schuldig  gemacht,  weiche  nach  den  §§  339 
und  351  ABG  eine  Störung  des  Rechtsbesit/.es  des  Klägers  begründet. 
In  diesem  Sinne  war  der  erstrichterliche  Endbescheid  über  den  Recurs  des 
Geklagten  zu  bestätigen. 

Der  OGH  hat  über  den  a.  o.  Revisionsrecurs  des  Geklagten  das 
Klagebegehren  zur  Gänze  abgewiesen.  Durch  die  obergerichtliche  E.,  gegen 
weiche  sich  der  Kläger  nicht  beschwert  hat,  ist  festgestellt,  dass  es  sich 
in  dem  vorliegenden  Stritte  nicht  um  den  Besitz  eines  Gartengrundes  und 
nicht  um  den  Besitz  oder  Mitbesitz  des  oben  bezeichneten  Zwetschken- 
baumes, welcher  im  Garten  des  Geklagten  steht  und  sich  in  seinem  Be- 
sitze befindet,  sondern  blos  um  den  Besitz  der  Aeste  und  Zweige  dieses 
Baumes,  welche  über  dem  Garten  des  Klägers  hingen,  also  nur  um  den 
Besitz  des  in  den  Bestimmungen  des  § 422  ABG  gegründeten  Rechtes  des 
Klägers,  die  Uber  seinem  Lufträume  hängenden  Aeste  abzuschneiden  oder 
sonst  zu  benützen,  handelt.  — Die  Dauer  dieses  Besitzes  hängt  natnr- 
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gemäss  von  dem  Bestände  des  Baumes  selbst  ab;  das  bezogene  Gesetz 
gibt  aber  keinen  Anspruch  darauf,  dass  des  Ueberhanges  wegen  der  Baum 
bis  zu  seinem  natürlichen  Absterben  erhalten  werden  müsse,  verpflichtet 
den  Eigenthümer  nur,  die  Benützung,  eventuell  das  Absclineiden  derüber- 
hUngenden  Zweige  und  Aeste  durch  den  Nachbar  zu  dulden,  beschränkt 
jedoch  im  Uebrigen  nicht  sein  in  den  §§  354  und  362  ABG  gegründetes 
Recht,  mit  dem  Baume  nach  Belieben  zu  schalten,  denselben  eventuell 
auch  zu  vertilgen.  So  wenig  der  Eigenthümer  in  der  durch  das  Gesetz 
gestatteten  Benützung  oder  Beseitigung  des  Ueberhanges  durch  den  Nach- 
bar einen  Eingriff  in  seine  Besitzsphäre  erblicken  darf,  ebenso  wenig  kann 
sich  der  Nachbar  dagegen  beschweren,  wenn  der  Eigenthümer  von  seinem 
Rechte,  zu  dessen  Ausübung  eine  besondere  Genehmigung  nicht  nöthig 
ist,  Gebrauch  macht  und  den  Baum  fällt.  Letzteres  Recht  hatte,  nachdem 
nichts  gegen  seine  Redlichkeit  spricht,  gemäss  § 329  ABG  auch  der  Ge- 
klagte, als  vom  OLG  ohne  Bestreitung  seitens  des  Klägers  anerkannter 
Besitzer  des  Baumes  und  kann  eben  darum  darin,  dass  der  Geklagte  den 
Stamm  in  seinem  Garten  in  der  Höhe  von  125  Ctm.  über  dem  Boden  ab- 
geschnitten hat,  eine  Störung  des  Klägers  in  dem  Besitze  des  Ueberhanges 
nicht  gefunden  werden  (§  1305  ABG).  Die  Klage,  in  welcher  ohne  allen 
Grund  die  Anerkennung  und  der  Schutz  des  Besitzes  des  Baumes  selbst 
begehrt  worden  ist,  erscheint  daher  nicht  gerechtfertigt  und  wird  dem  a.  o. 
Revisionsrecurse  in  Anwendung  des  Hofd.  vom  15.  Februar  1883,  JGS 
Nr.  2593,  stattgegeben  und  die  Klage  gänzlich  abgewieseii. 


2979. 

Dem  Exequenten  gebühren  die  Kosten  des  Erscheinens  bei  der  Ab- 
legung des  Manifestationseides. 

Cassaiions*E.  t.  20.  Decemlier  1892,  Z.  14759.  — (Präv.  XIV  ei  93,  Seile  507.) 

I.  LG  Prag. 

II.  OLG  Prag. 

Die  von  der  A in  ihrer  Executionssache  gegen  B peto.  966  fl.  s.  N.-G. 
in  einem  nachträglichen  Gesuche  liquidirten  Rosten  der  Tagfahrt,  bei 
welcher  B den  im  § 3 des  Ges.  v.  16.  März  1884,  RGB  Nr.  35,  vorge- 
sehenen Manifestationseid  abgelegt  hat,  wurden  seitens  der  I.  J.  nicht  zu- 
gesprochen, weil  der  § 24  der  Proe.-Nov.,  nach  welchem  der  Kostener- 
satzanspruch der  A sowohl  bezüglich  seines  Bestandes  als  betreff  seines 
Umfanges  ausschliesslich  zu  beurtheilen  ist,  nur  in  Fällen  des  streitigen 
Verfahrens  platzgreift,  jenes  Verfahren  aber,  welches  über  Andringen  der 
A im  Grunde  des  § 3 des  cit.  Gesetzes  eingeleitet  und  durch  Ablegung 
des  Manifestationseides  seitens  der  B beendigt  wurde,  weder  als  ein 
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Btreitiges  Verfahren  sich  darstellt,  in  welchem  eine  E.  möglich  wäre,  wer 
obgesiegt  hat  oder  unterlegen  ist,  noch  auch  mit  einer  bestimmten  Exe- 
cutionsfUhrung  im  Zusammenhänge  steht. 

Die  II.  J.  bestätigte  diese  E.,  weil  zwar  der  Abweisungsgrund,  dass 
es  sich  um  ein  nicht  streitiges  Verfahren  handelt,  schon  im  Hinblick  auf 
die  Ueberschrift  des  cit.  Gesetzes,  laut  deren  hiedurch  eine  Ergänzung 
des  Executionsverfahrens  normirt  wird,  unrichtig  ist,  dessenungeachtet 
aber  die  A im  Hinblick  auf  den  Umstand,  dass  B den  Manifestationseid 
thatsächlich  abgelegt  hat,  als  Obsiegerin  nicht  anerkannt  werden  kann, 
und  schliesslich  bei  der  Tagfahrt  selbst,  obwohl  hiebei  in  Person  er- 
schienen, die  Kosten  derselben  nicht  beansprucht  hat,  auf  nachträglich 
liquidirte  Kosten  jedoch  nach  § 403  AGO  kein  Bedacht  zu  nehmen  ist. 

Dem  a.  o.  Revisionsrecurse  der  A hat  der  OGH  unter  Aufhebung 
der  gleichlautenden  E.  der  üntergerichte  Folge  gegeben  in  der  Erwägung, 
dass  das  zum  Zwecke  der  Ablegung  des  erwähnten  Manifestationseides 
eingeleitete  Verfahren  keineswegs  als  ein  selbstständiger  Incidenzstreit, 
sondern  nur  als  Fortsetzung  des  Executionsverfahrens  sich  darstellt,  auf 
welches  die  Bestimmungen  der  §§  403  und  424  AGO  bezüglich  des  Ver- 
lustes des  Anspruches  auf  Kostenersatz  bei  Unterlassung  der  sofortigen 
Liquidirung  nicht  anwendbar  erscheinen,  dass  also  von  einer  Verspätung 
der  Liquidirung  dieser  Auslagen  keine  Rede  sein  kann,  mithin  die  A auch 
als  Obsiegerin  in  diesem  weiteren  Stadium  des  Executionsverfahrens  an- 
zusehen ist,  und  auf  den  Ersatz  aller  ihr  erwachsenen  und  behufs  erfolg- 
reicher Durchsetzung  ihrer  Ansprüche  notliwendigen  Auslagen  nach  § 24 
der  Proc.-Nov.  ein  Recht  hat. 


2980. 

Der  Witwe,  weiche  nicht  Erbin  ihres  Mannes  ist,  fehlt  jede  Berech- 
tigung, auf  Gestattung  der  Ueberführung  der  Leiche  desselben  in  die 

ihr  gehörige  Grabstätte  zu  klagen. 

E.  ?.  20,  DecemDer  1892,  Z.  14918.  — (ßH  20  ei  93.  Seile  173.) 

Witwe  Antonie  P.  bat  unter  Beitritt  ihres  Vaters  Z.  gegen  ihren 
Schwiegervater  Josef  P.  um  das  E.,  es  stehe  ihr  das  Recht  zu,  unter  Be- 
obachtung der  sanitären  Vorschriften  und  mit  Bewilligung  der  politischen 
Behörde  den  Leichnam  ihres  am  16.  April  1889  zu  L.  verstorbenen 
Mannes  Johann  P.  aus  der  dem  Beklagten  gehörigen  Familiengruft  a des 
Friedhofes  in  L.  in  die  ihr  gehörige  Gruft  b daselbst  zu  übertragen,  und 
Beklagter  sei  bei  Executionsvermeidung  gehalten,  diese  Uebertragung  zu 
gestatten.  Dieses  Begehren  war  darauf  gestützt,  dass  Johann  P.  wieder- 
holt den  Wunsch  geänssert  hatte,  neben  seinen  zwei  in  der  Gruft  b bei- 
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gesetzten  Kindern  begraben  zu  werden ; diese  Gruft,  früher  dem  Z.  gehörig, 
habe  Klägerin  gekauft;  der  Leichnam  sei  in  der  Zwischenzeit  in  Folge 
Ausspruches  des  Bezirkshauptmannes  von  L.  in  der  Gruft  a beigesetzt 
worden;  das  religiöse  Gefühl  und  die  bürgerlichen  Gesetze,  welche  die 
Verbindung  der  Ehegatten  für  unlöslich  erklärten,  unterstützten  das  Be- 
gehren, zu  dessen  Geltendmachung  der  Wunsch  des  Verstorbenen 
verpflichtet. 

Der  Beklagte  wendete  dagegen  ein,  das  von  der  Klageseite  geltend 
gemachte  Begehrensei  überhaupt  nicht  klagbar,  da  der  menschliche  Leich- 
nam Niemandem  angehöre  und  es  der  politischen,  beziehungsweise  Ge- 
meindebehörde zustehe,  den  Ort  eines  Begräbnisses  zu  bestimmen.  Der 
Klägerin  fehle  die  Berechtigung  zur  Klage,  da  sie  selbst  anerkennt,  dass 
der  geltend  gemachte  Anspruch  ihren  Kindern  zustehe,  als  deren  Vor- 
münderin sie  um  die  pupillarische  Ermächtigung  zur  Klageanstrengung 
eingeschritten  sei ; diese  Ermächtigung  sei  ihr  versagt  worden.  Uebrigens 
seien  die  aus  der  ehelichen  Verbindung  entspringenden  Rechte  und  Pflichten 
erloschen,  daher  Klägerin  auch  persönlich  kein  Recht  zur  Klage  habe. 

Die  I.  J.  gab  dem  Klagebegehren  statt. 

Gründe: 

Den  aufgenommenen  Zeugenaussagen  zufolge  habe  der  Verstorbene 
in  seiner  letzten  Krankheit  wiederholt  geäussert,  neben  seinen  Kindern  in 
der  Gruft  b begraben  zu  werden,  und  habe  der  Bezirkshauptmann  von  L. 
nur  mündlich  den  Abgesandten  beider  Streittheile  gegenüber  den  Ausspruch 
gefällt,  dass  der  Verstorbene  in  der  Gruft  a beigesetzt  werde. 

■ Aus  dem  ABG  sei  allerdings  ein  Klagerecht,  wie  das  geltend  ge- 
machte, nicht  geradezu  zu  entnehmen.  Allein  das  Naturrecht  gebe  einen 
Fingerzeig  zur  E.  dieses  Rechtsstreites.  Durch  seine  eheliche  Verbindung 
mit  der  Klägerin  sei  nämlich  der  Verstorbene  aus  jeder  Verbindung  mit 
seiner  bisherigen  Familie  herausgetreten ; er  sei  in  das  Haus  des  Z.  ge- 
zogen und  habe  mit  dessen  Tochter,  der  Klägerin,  eine  neue  Familie  ge- 
gründet, in  welcher  er  des  Vortheils  theilhaftig  wurde,  seine  Anordnungen 
von  Seite  der  Gattin  oder  durch  ihre  V’ermittlung  befolgt  Zusehen  (§§  44, 
91,  92  ABG).  Diese  seine  Verbindung  war  bestimmt,  unlöslich  zu  bleiben, 
und  er  hatte  ein  Recht  erlangt,  dass  seine  Verfügungen  auch  nach  seinem 
Tode  befolgt  werden.  Auch  aus  den  Bestimmungen  der  §§  549  ABG  und 
46  des  Abh.-Pat.,  sei  zu  entnehmen,  dass  den  nächsten  Angehörigen,  also 
zunächst  der  Witwe,  die  Pflicht,  aber  auch  das  Recht  beiwohne,  für  die 
Beerdigung  des  Verstorbenen  zu  sorgen.  Es  sei  unbestritten,  dass  die 
Familie  Z.  eine  Gruft  besass,  welche  nach  dem  Tode  des  Johann  P.  von 
dessen  Witwe  erworben  wurde;  das  im  § 549  ABG  ausdrücklich  bezogene 
Gewohnheitsrecht  bringe  es  mit  sich,  dass  die  Leiche  des  P.  in  dieser 
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Gruft  beigesetzt  werde,  umsomehr,  als  dies  seinen  letzten  WillensÄusse- 
rungen  entsprechend  gewesen  wäre.  Durch  die  politischen  Verordnungen 
über  Begräbnissstellen  werden  Privatrechte  nicht  berührt.  Das  Klagerecht 
geltend  zu  machen,  stand  der  Wittwe,  als  der  nächsten  Angehörigen  des 
Verstorbenen,  nach  natürlichen  und  positiven  Rechten  unzweifelhaft  zu. 
Der  Ausspruch  des  Bezirkshauptmannes  sei  von  keiner  Wichtigkeit,  weil 
eine  Gefahr  für  die  öffentliche  Gesundheit  nicht  im  Spiele  war ; auch  als 
Schiedsspruch  gelte  er  nicht,  weil  er  nicht  in  Schrift  gesetzt  wurde. 

Vom  OLG  wurde  dieses  ü.  in  Folge  der  Appellation  des  Beklagten 
abgeändert  und  das  Klagebegehren  abgewiesen,  mit  folgender 

Begründung: 

Kläger  stützen  ihr  Begehren  erstlich  darauf,  dass  der  verstorbene 
Johann  P.  wiederholt  seinen  Willen  zu  erkennen  gegeben  habe,  neben 
seinen  Kindern  begraben  zu  werden,  und  indem  sie  weiters  behaupten, 
dass  die  laut  §§91,  92  ABG  dem  Ehegatten  obliegende  Verpflichtung 
des  gegenseitigen  Beistandes  sich  auch  auf  die  für  den  Ueberlebenden 
obwaltende  Sorge  für  das  Begräbniss  des  Vorversterbenden  erstrecke.  Eis 
muss  jedoch  erwogen  w’crden,  dass  der  letzte  Wille  eines  Verstorbenen 
vom  Gerichte  nur  dann  berücksichtigt  werden  könne,  wenn  er  in  den  vom 
Gesetze  gewollten  Formen  ausgedrückt  wird,  und  der  einfache  Wunsch, 
weichen  Johann  P.  geäussert  haben  soll,  kann  nicht  als  eine  letzte  Willens* 
erklärung  angesehen  werden. 

Bezüglich  des  zweiten  Stützpunktes  kommt  zu  erwägen,  dass,  wollte 
man  den  ehelichen,  pflichtmässigen  wechselseitigen  Beistand  auch  auf  das 
Begräbniss  ausdehnen,  die  hierauf  zielende  Verpflichtung  nicht  mehr  be* 
steht,  da  bereits  hiefilr  gesorgt  worden  war.  Aber  wie  lebhaft  auch  die 
Gattin  sich  verpflichtet  fühlen  konnte,  dass  der  Leichnam  ihres  Mannes 
in  jener  Gruft  begraben  werde,  wo  ihre  Kinder  begraben  sind,  und  w’o 
sie  selbst  einstens  zu  ruhen  gedenkt,  so  kann  sie  doch  nicht  den  Beistand 
des  Richters  anrufen,  damit  er  sie  ermächtige,  diesen  frommen  Wunsch 
in  EIrfüllung  zu  bringen  und  zu  diesem  Zwecke  in  die  Rechtssphäre  eines 
Dritten  einzugreifen.  Neigungen  des  Herzens  und  religiöse  Gefühle  bilden 
noch  keinen  Grund,  um  daraufliin  ein  Recht  zu  erwerben,  noch  können 
sie  die  Grundlage  ablegen,  Andere  gegen  uns  zu  verpflichten.  Um  Jemanden 
vor  Gericht  belangen  zu  können,  ist  es  nothwendig,  dass  eine  Forderung 
vorliege,  und  Voraussetzung  einer  jeden  Forderung  ist  ein  Recht.  Der 
von  der  heutigen  Klägerin  erhobene  Anspruch  kann  jedoch  als  Recht  nicht 
geltend  gemacht  werden,  denn  mit  dem  Tode  hört  jede  Verbindung,  so- 
weit sie  auf  persönlichen  Rechten  und  Pflichten  beruht,  auf  (§  1448  ABG). 
Der  Vorzug,  welchen  die  Vereinigung  zwischen  Ehegatten  dem  Verhält- 
nisse zwischen  Vater  und  Sohn  gegenüber  vielleicht  verdient,  kann  nicht 
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zu  dem  Zwecke  in  BerUeksiclitigung  gezogen  werden,  um  eine  Gestattung 
zu  erzwingen,  wozu  der  Klägerin  weder  aus  dem  Gesetze,  nocli  aus  irgend 
einem  Vertragsverhältnisse  ein  Recht  entsprang.  Dieselbe  kann  ferner  auch 
nicht  als  ermächtigt  gelten,  die  beanspruchte  Gestattung  als  Ersatz  eines 
durch  eine  willkürliche  Handlung  verursachten  Schadens  einzuklagen, 
da  sie  selbst  gesteht,  dass  die  Bestattung  des  Johann  P.  in  der  Gruft  des 
P.  in  Folge  Verfügung  des  Bezirkshauptmannes  von  L.  vollzogen  wurde 
und  diese  Verfügung  nicht  als  ein  Schiedsspruch  angesehen  werden  muss, 
sondern  als  eine  Anordnung,  zu  welcher  der  Chef  der  politischen  Behörde 
kraft  der  ihm  nach  dem  Gesetze  vom  3.  April  1870,  RGB  Nr.  68,  obliegen- 
den Aufsicht  über  die  Leichenbegängnisse  und  Grabstätten  berufen  war. 
Die  §§  548  und  549  ABG  behandeln  nur  die  Frage  der  Tragung  der  Be- 
gräbnisskosten,  und  der  § 7 ABG  ermächtigt  wohl  den  Richter,  auf  die 
Gesetzesanalogie  und  auf  die  natürlichen  Rechtsgrundsätze,  nicht  aber  auf 
rein  imaginäre,  sogenannte  natürliche  Rechte  Rücksicht  zu  nehmen. 

Der  OGH  hat  unter  Verwerfung  der  unbegündeten  Revisionsbe- 
schwerde der  Klägerin  das  obergerichtliche  U.,  abgesehen  von  den  im 
Wesentlichen  zutreffenden  obergerichtlichen  Entscheidungsgründen,  haupt- 
sächlich aus  dem  Grunde  als  gerechtfertigt  erkläit,  weil  die  Klägerin  nicht 
Erbin  ihres  verstorbenen  Gatten  ist,  ihr  daher  jedwede  Berechtigung  zur 
Geltendmachung  von  Ansprüchen  mangelt,  die  nur  den  rechtmässigen 
Erben  ihres  verstorbenen  Gatten  zustehen  könnten. 


2981. 

Termin  zur  rechtswirkeamen  Kündigung  eines  Bestandvertrages  im 
Falle  des  § 2,  lit.  c,  der  kaiserlichen  Verordnung  vom  16.  November 

1858,  RGB  Nr.  213. 

E.  T.  21.  DeceioDer  1892,  Z.  14881.  — (JI6  868  ex  93.  Seite  28.) 

Der  Kläger  stützt  sein  Begehren  auf  Rückerlag  der  Wohnungs- 
kündigung rUcksichtlich  der  von  ihm  im  Hause  des  Geklagten  in  Miethe 
gehabten  Wohnung  darauf,  dass  er  diese  Wohnung  schon  vor  dem  Monate 
August  1892  in  Miethe  hatte,  dass  Geklagter  obiges  Haus  anfangs  August 
1892  käuflich  erworben  habe  und  dadurch,  dass  er  von  dem  ihm  nach 
§ 1 120  ABG  zustehenden  Kündigungsrechte  keinen  Gebrauch  gemacht  habe, 
zu  erkennen  gab,  dass  er  das  frühere  Miethverhältniss  fortbestehen  lassen 
wollte ; dass  der  Miethvertrag  zwischen  ihm  und  dem  Geklagten  durch 
Annahme  des  Miethzinses,  welchen  Kläger  anfangs  August  1892  im  vor- 
hinein für  den  ganzen  Monat  August  erlegte,  bis  31.  August  1892  ge- 
schlossen wurde,  und  dass  daher  Geklagter,  um  der  stillschweigenden 
Vertragserneuerung  am  1.  September  1892  vorzubeugen,  den  Miethver- 
trag gemäss  § 2 der  kaiserlichen  Verordnung  vom  16.  November  1858, 
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RGB  Nr.  213,  wenigstens  14  Tage  vor  Ablauf  der  Vertragszeit,  sonach 
wenigstens  14  Tage  vor  dem  31.  August  1892,  hätte  kündigen  sollen, 
weshalb  die  erst  am  24.  August  1892  intimirte  Kündigung  als  verspätet 
erscheint. 

Das  Klagebegehren  wurde  in  I.  J.  abgewiesen,  denn  daraus,  dass 
Geklagter  es  unterlassen  hat,  von  dem  ihm  nach  § 1 120  ABG  zustehenden 
Kündigungsrechte  Gebrauch  zu  machen,  könne  keineswegs  gefolgert 
werden,  d.ass  Geklagter  in  das  zwischen  dem  Kläger  und  dem  früheren 
Bestandgeber  bestandene  Miethverhätniss  eintreten  wollte,  es  sei  vielmehr 
das  Rechtsverhältniss  zwischen  den  beiden  Streittheilen  mit  Rücksicht  da- 
rauf, dass  nach  dem  Gesetze  im  Falle  der  Veräusserung  des  Miethobjectes 
Rechte  und  Pflichten  des  Bestandgebers  nicht  auf  den  neuen  Erwerber 
übergehen,  als  ein  neues,  von  dem  früheren  Miethvertrage  unabhängiges 
anzusehen  und  lediglich  nach  den  zwischen  denselben  ausdrücklich  oder 
stillschweigend  getroflfenen' Vereinbarungen  zu  beurtheilen.  Aus  der  An- 
nahme des  von  Seite  des  Klägers  im  vorhinein  gezahlten  Miethzinses  für 
den  Monat  August  könne  jedoch  nicht  gefolgert  werden,  dass  der  Mieth- 
vertrag  stillschweigend  nur  auf  einen  Monat,  d.  i.  bis  31.  August  1892, 
geschlossen  wurde.  Die  Dauer  des  Mieth Vertrages  sei  daher  vorliegend 
weder  ausdrücklich,  noch  stillschweigend  bestimmt,  und  da  auch  in  An- 
sehung der  Kündigungsfrist  eine  Vereinbarung  zwischen  den  Streittheilen 
nicht  getrotFen  war,  so  habe  die  gesetzliche  Frist  zu  gelten,  welche  bei 
Miethverträgcn  von  unbestimmter  Dauer  für  unbewegliche  Sachen  nach 
§ 1116  ABG  vierzehn  Tage  beträgt.  Die’ von  Seite  des  Geklagten  am 
22.  August  1892  aus  dem  Titel  des  Gesetzes  erfolgte  Kündigung  der 
vom  Kläger  gemietheten  Wohnung  zur  Räumung  binnen  14  Tagen  sei 
daher  gesetzlich  gerechtfertigt. 

Ueber  Appellation  des  Klägers  hat  das  OLG  dem’ Klagebegehren 
stattgegeben,  und  fand  der  OGH  das  oberlandesgerichtliche  ü.  zu  be- 
stätigen aus  nachstehenden 

Gründen: 

Die  Beurtheilung  der  Rechtmässigkeit  der  Wohnungskündigung  des 
Geklagten  hat  nur  auf  den  durch  den  Inhalt  derselben  gegebenen  Grund- 
lagen zu  erfolgen.  Hiernach  hatte  der  Kläger  von  dem  Geklagten  im 
Hause  des  letzteren  eine  Wohnung  monatlich  in  Miethe  und  erfolgt  die 
Kündigung  auf  Grundlage  des  Gesetzes.  Die  Einredevorbringung,  dass 
Geklagter  das  Haus  gekauft  und  im  Sinne  des  § 1120  ABG  seine  Rechte 
wabrgenommen  hat,  muss  daher  ohne  Beachtung  bleiben,  zumal  Geklagter 
festgestelltermassen  durch  Annahme  des  Augustzinses  ohne  Inanspruch- 
nahme des  dem  neuen  Käufer  zustehenden  Rechtes  seinen  Willen,  den 
Miethvertrag  fortzusetzen,  unzweifelhaft  bekuiidet  hat.  Will  er  einer  still- 
schweigenden Erneuerung  Vorbeugen,  so  hat  er  sich  nach  Vorschrift  des 
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§ 2 der  kaiserlichen  Verordnung  vom  16.  November  1858,  RGB  Nr.  213, 
zu  benehmen,  demnach,  da  ein  besonderes  üebereinkommen  in  Bezug  auf 
die  Kündigung  nicht  vorliegt  und  die  Miethe  vertragsmässig  ein  Jahr  nicht 
erreicht,  wenigstens  14  Tage  früher  zu  kündigen,  als  der  Bestandgegen- 
stand übergeben  werden  soll.  Diese  Uebergabe  hatte  aber  vorliegend,  ab- 
gesehen von  einer  Erneuerung  des  Bestand  Verhältnisses,  mit  31.  August 
1 892  zu  erfolgen.  Nachdem  nun  die  Kündigung  erst  am  22.  August  er- 
folgt ist,  war  sie  in  der  That  verspätet. 


2982. 

Zur  E.  über  die  Klage  auf  Anerkennung  der  Erlöschung  einer  mit  dem 
executiven  Pfandrechte  auf  Immobilien  versicherten  Forderung  sowie 
auf  Ausstellung  einer  iöschungsfähigen  Quittung  ist  sowohl  die  Real> 
als  auch  die  Personalinstanz  electiv  competent. 

E.  Y.  28.  Decemlier  1892.  Z.  15041.  — (ÜH  U 61 93.  Seite  122.) 

I.  BG  Neuhyüzow. 

II.  OLG  Prag. 

J.  B.  belangte  die  Firma  D.  L.  bei  der  Realinstanz  auf  Anerkennung 
der  Bezahlung  und  Erlöschung  der  der  Letzteren  gegen  den  Kläger  zu- 
stehenden, ob  dessen  Grundstücken  in  mehreren  Grundbuchseinlagen  mit 
dem  executiven  Pfandrechte  und  der  executiven  Sequestration  sicherge- 
stellten Kaufpreisforderung  per  218'21  fl.  c.  s.  c.,  ferner  auf  Anerkennung 
der  Erlöschung  des  für  diese  Forderung  erworbenen  executiven  Pfand- 
rechtes und  der  executiven  Sequestration  und  begehrte  von  der  geklagten 
F^irma  die  Ausstellung  und  Uebergabe  einer  löschungstlihigen  Quittung, 
eventuell  die  Löschung  des  Pfandrechtes  und  der  Sequestration  auf  Grund 
des  über  diese  Klage  ergehenden  ü. 

Gegen  diese  Klage  erhob  die  geklagte  Firma  die  Einwendung  der 
Incompetenz,  welche  sie  damit  begründete,  dass  hier  im  Wesen  eine  Klage 
auf  Ausstellung  einer  löscliungsfilhigen  Quittung,  somit  eine  auf  Erfüllung 
einer  persönlichen,  der  Geklagten  obliegenden  Leistung  gerichtete  Klage 
vorliege,  und  dass,  abgesehen  davon,  das  Wesen  der  ursprünglichen  For- 
derung als  Kaufpreisforderung  dadurch,  dass  für  die  Letztere  das  Pfand- 
recht beziehungsweise  die  Sequestration  im  Executionswege  erworben 
wurde,  nicht  berührt  erscheine,  somit  die  Klage  kein  dingliches  Recht 
zum  Gegenstände  habe,  und  dass  endlich  bei  dem  Umstande,  als  eigent- 
lich lediglich  eine  Aufhebung  der  Execntion  durch  die  dem  U.  nachge- 
folgte Bezahlung  angestrebt  werde,  nach  § 7 l .IN  das  den  ersten  Kxe- 
cutionsgrad  bewilligende  Gericht,  daher  das  HG,  forum  necessarinm  sei. 

Die  I.  J.  hat  der  Incompetenzeinwendung  stattgegeben  und  die 
Klage  abgewiesen. 

Dr  Libks : Die  Kechtitprechuii(;  dea  k.  k.  Obersten  Geric)\tshofes.  Vlil. 
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Gründe: 

Nach  Inlialt  der  Klage  begehrt  der  Kläger  von  der  Geklagten  die 
Ausstellung  einer  löschungsfähigen  Quittung  Uber  die  Forderung  der 
Letzteren  per  218*21  fl.  c.  s.  c.,  für  welche  zu  Händen  der  Geklagten, 
auf  Grund  des  ü.  des  HG  in  Prag  vom  9.  März  1891,  ob  den  klägerischen 
Grundstücken  das  executive  Pfandrecht  und  die  executive  Sequestration 
haftet,  und  begründet  sein  Begehren  damit,  dass  er  durch  seinen  Rechts- 
freund diese  Forderung  zur  Gänze  berichtigt  habe,  somit  diese  und  mit 
ihr  das  für  sie  erworbene  executive  Pfandrecht  samrat  der  executiven 
Sequestration  erloschen  sei. 

Nach  diesem  liistorischen  Ftindamente  ist  diese  Klage  nach  ihrem 
ganzen  Weseti  eine  Klage  auf  Ausstellung  einer  löschungsrähigen  Quittung 
rücksichtlich  der  Forderung  der  geklagten  Firma  D.  L.  per  218*21  fl. 
c.  s.  c.,  und  es  liegt  ihr  ein  Anspruch  zu  Grunde,  den  Kläger  nach  seiner 
eigenen  Angabe  aus  dem  § 1426  ABG,  daher  aus  einem  obligatorischen 
Rechte  ableitet. 

Nachdem  die  Klage  daher  kein  dingliches  Recht  ausschliesslich  zum 
Gegenstand  hat,  vielmehr  vor  Allem  darauf  gerichtet  ist,  die  Geklagte  zur 
Frfüllung  der  ihr  gesetzlich  obliegenden  Verbindlichkeit,  d.  i.  zur  Aus- 
stellung einer  löschungsfähigen  Quittung  zu  verhalten,  stellt  sich  dieselbe 
keineswegs  als  dingliche  Klage  im  Sinne  der  §§  52  und  56  JN,  sondern 
als  Klage  aus  einem  persönlichen  Rechte  dar  und  hätte  nach  Vorschrift 
des  § 13  JN  bei  jenem  Gerichte  überreicht  werden  sollen,  in  dessen 
.Sprengel  die  Geklagte  ihren  o.  Wohnsitz  hat,  nicht  aber  beim  Realgerichte, 
das  zur  E.  des  vorliegenden  Strittes  unzuständig  erscheint. 

Ueber  Appellation  des  Klägers  hat  die  II.  J.  diese  E.  abgeändert, 
die  Tncorapetenzcinwendung  der  geklagten  Firma  abgewiesen  und  dem 
BG  aufgetragen,  nach  Rechtskraft  dieses  U.  in  der  Sache  selbst  zu  ent- 
scheiden. 

Gründe: 

Wenn  auch  der  Kläger  in  der  Klage  die  E.  begehrt,  es  sei  die  ge- 
klagte Finna  schuldig  zu  erkennen,  ihm  eine  löschungsfähige  Quittung 
auszustellen,  und  wenn  auch  den  Gegenstand  der  Klage  die  Erfüllung 
einer  persönlichen  Verbindlichkeit  bildet,  so  darf  doch  nicht  übersehen 
werden,  dass  nach  Inhalt  des  Klagspetites  der  Kläger  die  geklagte  Firma 
vor  Allem  darauf  belangt,  sie  sei  schuldig  anzuerkennen,  dass  ihre  ob  den 
Grundstücken  desselben  sichcrgestellte  Forderung  und  das  für  diese  er- 
worbene I*fandrecht  vollständig  erloschen  sei,  und  dass  für  den  Fall,  als 
die  geklagte  Firma  die  Quittung  — auf  deren  Ausstellung  gleichfalls  ge- 
klagt wird  — nicht  ausstellen  sollte,  dieses  Pfandrecht  auf  Grund  des 
über  die  Klage  ergehenden  ü.  aus  den  öffentlichen  Büchern  gelöscht 
werden  solle. 
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Gegenstand  der  Klage  ist  daher  vor  Allem  die  Erlöschung  des  Pfand- 
rechtes, daher  ein  dingliches  Recht,  und  damit  erscheint  die  Competenz 
der  Realinstanz  nach  § 52  JN  begründet. 

Dass  mit  diesem  Begehren  das  Begehren  um  Erfüllung  einer  per- 
sönlichen Verpflichtung  concurrirt,  schliesst  die  Competenz  des  Realge- 
richtsstandes nicht  aus,  und  dies  umsoweniger,-  als  das  Verlangen  der 
Ausstellung  einer  löschungsfühigen Quittung  nicht  der  eigentliche  undun- 
mittelbare Gegenstand  der  Klage  ist,  vielmehr  lediglich  eine  Gonsequenz 
der  durch  die  Bezahlung  erfolgten  Erlöschung  des  Pfandrechtes.  Aus  der 
Cnmulirung  beider  Gegenstände  in  einer  Klage  folgt,  dass  nach  dem  Ge- 
setze beide  Gerichte  — sowohl  das  Realgericht  als  auch  das  Personal- 
gericht — über  die  Klage  zu  entscheiden  corapetent  sind. 

Wenn  daher  die  Klage  bei  dem  Realgerichte  überreicht  worden  ist, 
so  kann  aus  den  obigen  Erwägungen  die  Incompetenzeinwendung  nicht 
als  gegründet  angesehen  werden,  nachdem  — wie  erwähnt  — das  Be- 
gehren um  Ausstellung  einer  Quittung  lediglich  als  Consequenz  des  ersten 
Theiles  der  Klagsschlussbitte  sich  darstellt  und  mit  diesem  untrennbar 
verbunden  ist,  womit  die  Competenz  des  Realgerichtes  keineswegs  aus- 
geschlossen erscheint.  Darum  musste  über  Appellation  des  Klägers  das 
erstrichterliche  U.  abgeUndert,  die  Incompetenzeinwendung  abgewiesen 
und  der  I.  J.  aufgetragen  werden,  nach  Rechtskraft  dieser  Fi.  in  die  Fi.  in 
der  Hauptsache  einzugehen. 

lieber  Revision  der  Geklagten  hat  der  OGH  das  II.  des  OLG  ans 
der  demselben  beigegebeiien,  im  Wesen  entsprechenden  Begründung  und 
in  «1er  Erwägung  zu  bestätigen  befunden,  dass  eine  E.  ira  Sinne  des  § 71 
kais.  Patent  vom  20.  November  1852,  RGB  Nr.  25 1,  dass  das  Fixecntions- 
reclit  erloschen  sei,  den  Gegenstand  der  Klage  nicht  bildet,  dass  demnach 
die  Einwendung  des  nicht  gehörigen  Gerichtsstandes  auch  in  dieser  Be- 
ziehung der  erforderlichen  Voraussetzung  entbehrt. 


2983. 

Zulässigkeit  der  Executionsführung  bezüglich  der  im  Besitzstörungs- 
verfahren zugesprochenen  Gerichtskosten  nach  Ablauf  des  Zahlungs- 
termines, wenn  gegen  den  Endbescheid  auch  ein  Rechtsmittel  ergriffen 

wurde. 

E.  V.  29.  DecemDer  1892,  Z.  13775.  -(ßH  15  ex  93,  Seile  128.) 

I.  st.-del.  BG  Iglan. 

II.  OLG  Brünn. 

Die  I.  J.  hat  auf  Grund  des  in  dem  Besitzstörungsstreite  des  A gegen  ' 
B ergangenen  Endbescheides  dem  A über  sein  Ansuchen  de  präs.  11.  Juli 
1892.  zurllereinbringungderProcesskostenper  44*67  fl.  die  Flinverleibung 
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des  executiven  Pfandrechtes  auf  die  dem  B gehörige  Realitätenhälfte 
Nr.-C.  21  in  K.  und  die  executive  Sequestration  dieses  Reales  bewilligt. 

Dem  Recurse  des  B hat  das  OLG  stattgegeben  und  den  angefochtenen 
B.  dahin  abgeändert,  dass  das  Executionsbegehren  des  A abgewiesen  und 
die  auf  Grund  desselben  vollzogene  Execution  für  rechtsunwirksam  erklärt 
werde ; in  der  Erwägung,  dass  der  Endbescheid  zur  Zeit  der  Einbringung  des 
Executionsgesuches  noch  nicht  rechtskräftig  w'ar,  demnach  der  Kläger  zu 
dem  Executionsbegehren  nicht  berechtigt  gewesen  ist,  zumal  die  sofortige 
Executionsfahigkeit  der  in  Besitzstörungsstreitigkeiten  ergangenen  E.  des 
Erstgerichtes  mit  Rücksicht  auf  die  Eigenthümlichkeit  der  eine  besondere 
Beschleunigung  erheischenden  Besitzstörungsstreitigkeiten  nur  auf  den  im 
zweiten  Absätze  des  § 15  der  kais.  Vdg.  vom  27.  October  1849,  RGB 
Nr.  12,  erwähnten  Theil  der  E.,  nicht  aber  auch  auf  den  Spruch  über  die 
Gerichtskosten,  bezüglich  dessen  die  Rücksicht  auf  eine  besondere  Be- 
schleunigung entfällt,  bezogen  werden  kann. 

Dem  Revisionsrecurse  des  A hat  der  OGH  stattzugeben  und  den 
erstrichterüchen  B.  wieder  herzustellen  befunden ; in  der  Erwägung,  dass 
der  Endbescheid,  mit  welchem  unter  Anderem  auch  dem  Belangten  die 
Zahlung  der  Gerichtskosten  per  44*67  fl.  binnen  14  Tagen  an  den  Kläger 
aufgetragen  worden  war,  am  25.  Juni  1892  dem  Belangten  zugestellt 
wurde,  sonach  einerseits  die  Recursfrist  des  17  der  kais.  Vdg.  vom 
27.  October  1849,  RGB  Nr.  12,  mit  Rücksicht  auf  § 5 der  Proc.-Nov, 
am  4.  Juli  1892  und  andererseits  die  vierzehntägige  Zahlungsfrist  am 
9.  .luli  1892  abgelaufen  ist;  in  der  Erwägung,  dass  mit  Rücksicht  auf 
§§  298  und  301  AGO  der  obsiegende  Kläger  berechtigt  war,  im  Grunde 
des  formell  rechtskräftig  gewordenen  Endbescheides  im  Gesuche  de  praes. 
11.  Juli  1892  zur  Hereinbringung  der  ihm  zugesprochenen  Gerichtskosten 
die  Execution  gegen  den  säumigen  Schuldner  anzusuchen ; in  der  Er- 
wägung, dass  diesem  erworbenen  Executionsrechte  des  Klägers  der  üra- 
.stand  nicht  abträglich  sein  kann,  dass  der  erste  Richter  den  Recurs  des 
Belangten  gegen  den  Endbescheid  als  rechtzeitig  eingebracht  dem  oberen 
Richter  zur  E.  vorgelegt,  dass  A gegen  diesen  B.  nicht  recurrirt  und  der 
»)bere  Richter  über  den  Recurs  meritorisch  entschieden  hat,  weil  der  § 17 
der  kais.  Vdg.  vom  27.  October  1849,  RGB  Nr.  12,  ausnahmslos  bestimmt, 
dass  ein  nach  Verlauf  der  Frist  eingebrachter  Recurs  gegen  den  Endbe- 
scheid von  Amtswegen  zu  verwerfen  ist. 
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Staatsbeamte  sind  von  der  Ablegung  des  im  Gesetze  vom  16.  März 
1884,  RGB  Nr.  35,  normirten  Eides  nicht  befreit. 

E.  y.  29.  Decemöer  1892,  Z.  14971.  — (GH  18  ex  93,  Seite  156.) 

I.  st.-del.  BG  Wien,  innere  Stadt  II. 

II.  OLG  Wien. 

In  der  Rechtssache  der  Firma  A in  Wien  gegen  den  Steueramts- 
Adjunkten  B in  Lemberg  pcto.  70  fl.  hat  die  I.  .1.  Uber  das  Gesuch  der 
Firma  A gegen  B das  Verfahren  gemfiss  § 3 des  Gesetzes  vom  16.  März 
1884,  RGB  Nr.  35,  eingeleitet  und  um  Anordnung  der  Tagfahrt  zur  vor- 
herigen Einvernahme  des  B ira  Sinne  der  obigen  Gesetzesstelle  das  BG 
Lemberg  ersucht. 

Dem  Recurse  des  B hat  die  II.  J.  .stattgegeben  und  den  recurrirten 
B.  dahin  abgeändert,  dass  das  obige  (»esnch  der  Firma  A abgewiesen 
wird,  weil,  wie  auch  in  der  ämtlich  veröffentlichen  oberstgerichtlichen  E. 
vom  9.  März  1887,  Z.  1724,  (Nowak,  Sammlung  III.  26)  ausgesprochen 
wurde,  die  Bestimmungen  des  die  Staatsbeamten  von  der  Schuldhaft  be- 
freienden kais.  Pat.  vom  27.  October  1798,  .IGS  Nr.  436,  durch  die  §§  3 
und  4 des  Gesetzes  vom  16.  März  1884,  RGB  Nr.  35,  nicht  behoben 
wurden,  und  w eil  daher  das  Verfahren  nach  diesen  letztbezogenen  Ge- 
setzesstellen im  vorliegenden  Falle  unanwendbar  erscheint. 

Dem  Revisionsrecurse  der  Firma  A hat  der  OGH  stattzugeben,  und 
den  erstrichterlichen  B.  wieder  herzustellen  befunden,  wobei  erwogen 
wurde,  da.ss  gegen  die  angeordnete  Flinvernehinung  ein  Anstand  nicht  er- 
hoben w'erden  kann,  da  kein  Gesetz  besteht,  durch  welches  Staatsbeamte 
von  der  Ablegmjg  des  in  dem  Gesetze  vom  16.  März  1884,  RGB  Nr.  35. 
normirten  Eides  befreit  würden,  dassaberauch  das  Patent  vom  25.  October 
1798,  JGS  Nr.  436,  dem  gestellten  Begehren  nicht  entgegensteht,  viel- 
melir  die  im  Gesetze  vom  16.  März  1884,  RGB  Nr.  35,  vorgesehene 
Haft  nicht  als  eine  Art  der  Executionsfiihrung,  sondern  nur  als  gesetzliche 
Sanction  des  gerichtlichen  Auftrage.s  zur  eidlichen  Vermögensangabe  cin- 
zutreten  hat. 


2985. 

Eine  Beschwerdeführung  über  das  Ergebniss  der  Justizprufung  ist 

nicht  statthaft. 

E.  y.  29.  DecemDer  1892,  Z.  14699.  - (GB  37  ex  93.  seile  319.) 

Das  Ergebniss  der  von  dem  Advocaturs-Candidaten  X abgelegten 
.lustizprUfung  w'urde  vom  OLG  für  nicht  genügend  erkannt. 

Der  dagegen  eingebrachte  Recurs  wurde  vom  OGH  als  unstatthaft 
verworfen,  weil  in  keinem  Gesetze  die  Zulässigkeit  eines  Rechtsmittels, 
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insbesondere  des  Resurses  gegen  ein  Uber  das  Ergebniss  einerAdvocaten- 
prüfunggemUss§3  dcrJMV  vom  1 1.  October  1854,  RGB  Nr.  264,  respective 
nach  § 15  der  kais.  Vdg.  vom  10.  October  1854,  RGB  Nr.  263,  auszu- 
fertigendes Zeugniss  ausgesproclien  erscheint  und  auf  die  Zulässigkeit 
eines  solclien  Rechtsmittels  auch  aus  dem  Geiste  der  bezogenen  Gesetze 
umsoweniger  mit  Berechtigung  gefolgert  werden  kann,  wenn  erwogen 
wird,  dass  nach  § 3 der  citirten  JMV’,  respective  nach  § 14  der  kais.  Vdg. 
vom  10.  October  1854,  RGB  Nr.  263,  das  auszufertigende  Zeugniss  sich 
auch  auf  den  mündlichen  Vortrag  eines  der  Prüfungscommissäre  Uber 
das  Gesammtergebniss  der  Prüfung  und  Uber  den  an  den  Tag  gelegten 
Scharfsinn  des  Candidaten,  dessen  Gewandtheit  in  der  Anwendung  der 
Gesetze,  dessen  Auffassung  u.  s.  w.  zu  stützen  hat,  dies  Alles  aber  eine 
Grundlage  ist,  welche  die  höhere  Instanz  zu  beurtheilen  gar  nicht  in  die 
Lage  kommt  und  demzufolge  hier,  mit  Hintansetzung  der  fundamentalen 
Grundsätze  eines  Rechtsmittelverfahrens,  hätte  entscheiden  müssen. 
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2986. 

Der  beim  HG  zu  protocollirende  Beschluss  der  Generalversammlung 
einer  ActiengesellschafI  bedarf  nur  dann  einer  gerichtlichen  oder 
notariellen  Beurkundung,  wenn  er  die  Fortsetzung  der  Gesellschaft 
oder  die  Abänderung  der  Bestimmungen  des  gesetzlichen  Vertrages 

zum  Gegenstände  hat. 

E.  Y.  18.  September  1888,  Z.  10323.  — (6H44  ei  93.  Seile  375.) 

Die  registrirtc  Actiengesellscliat’t  N.  in  L.  meldete  auf  Grund  eines 
nicht  in  beglaubigter  Form  beigebrachten  Sitzungsprotocolles  der  General- 
versammlung die  Wiederwahl  ihrer  zwei  gewählten  Directoren  zur  Ein- 
tragung in  das  Handelsregister  an.  Die  I.  J.  hat  dieses  Gesuch  mit  Me- 
rnfung  auf  die  oben  citirten  zwei  Paragraphe  zurlickgewiesen  und  das 
OLG  diesen  B.  im  Recurswege  bestätigt. 

Gründe; 

In  Erwägung,  dass  sich  der  § 10  des  Einfülirungsgesetzes  zum  HOB 
zwar  nur  auf  die  Anmeldungsgesuche  bezieht,  das  vorliegende  Gesuch 
aber  dieser  Vorschrift  entspricht-,  in  der  Erwägung,  dass  jedoch  nach  >i22 
der  Min.-Vdg.  vom  9.  März  1863,  RGB  Nr.  27,  die  Echtheit  der  zum 
Behufe  der  erforderlichen  Nachweisung  beigebrachten  Privaturkunden 
durch  gerichtliche  oder  notarielle  Beglaubigung  verbürgt  sein  muss, 
welcher  Vorschrift  durch  die  Beibringung  notariell  vidimirter  Abschriften 
der  diesfälligen  Originalurkunden  keineswegs  Genüge  gelei.stet  wird;  in 
Erwägung  endlich,  dass  auch  die  Legalität  des  Wahlactes  selbst,  auf 
Grund  dessen  die  Eintragung  in  das  Handelsregister  erfolgen  soll,  darge- 
than  sein  muss,  was  hier  nicht  der  Fall  ist,  indem  der  Wahlact  weder  im 
8inne  des  § 87  der  NO  vom  25.  Juni  1871,  RGB  Nr.  75,  notariell  noch 
gerichtlich  beurkundet  ist. 

Der  OGH  hat  im  a.  o.  Revisionswege  in  Abänderung  der  Dccrete 
der  beiden  unteren  J.  in  Erwägung,  dass  n;ich  Art.  214  HGB  der 
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Beschluss  einer  Generalversammlung  nur  dann  einer  gerichtlichen  oder 
notariellen  Beurkundung  bedarf,  wenn  er  die  Fortsetzung  der  Gesellschaft 
oder  Abänderung  der  Bestimmungen  des  gesetzlichen  Vertrages  zum 
Gegenstände  hat,  was  hier  nicht  der  Fall  ist,  in  Erwägung,  dass  der  § 87 
der  NO  nur  die  Form  vorsehreibt,  wie  Beschlüsse  von  Generalversamm- 
lungen zu  beurkunden  sind,  dass  jedoch  die  Frage,  wann  eine  solche  Be- 
urkundung nothwendig  ist,  durch  das  Handelsgesetz  und  insbesondere 
‘ durch  den  Art.  214  desselben  gelöst  w’ird ; in  Erwägung,  dass  die  Bei- 
bringung einer  notariell  legalisirten  Abschrift  der  Sitzungsprotocolle  der 
Generalversammlung  den  Vorschriften  des  Handelsgesetzes  und  des  § 22 
der  Min.-Vdg.  vom  9.  Mürz  1863  genügt,  dem  a.  o.  Revisionsrecurse 
stattzugeben  und  dem  Handelsgerichte  die  begehrte  fc^intragung  aufzu- 
tragen befunden. 

2987. 

Der  Beschluss  der  Generalversammlung  betreff  Aenderung  der  Statuten 
ist  wider  die  Actionäre  auch  dann  gütig,  wenn  diese  Aenderung  nicht 
^ in’s  Handelsregister  eingetragen  wurde. 

L T.  31.  Mai  1889,  Z.  48B4.  — (Piä?.  XIX  81 92.  Seile  667.) 

I.  KG  Jicin. 

II.  OLG  Prag. 

Die  Klage  des  Actionärs  A wider  die  Rübenzuckcrfabriks-Actien- 
gesellschaft  B peto.  Rückzahlung  eines  Baarvorschusses  per  1500  fl. 
8.  N.-G.  hat  die  I.  J.  als  verfrüht  dermalen  abgewiesen,  aus  folgenden, 
den  S.achverhalt  einschliessenden 

Gründen: 

A ist  Eigenthümer  von  10  Actien  der  Gesellschaft  B,  welche  auf 
seinen  Namen  lauten,  und  als  Actionär  kraft  § 11  der  in’s  Handelsregister 
eingetragenen  Statuten  ddto.  31.  März  1870  verpflichtet,  alljährlich  eine 
bestimmte  Menge  Zuckerrüben  an  diese  Fabrik  abzuliefern,  wogegen  laut 
§ 12  derselben  Statuten  jeder  Actionär  berechtigt  war,  die  auf  seine  An- 
zahl Actien  entfallende  Rübe  durch  die  Fabriksdirection  gemäss  § 11  ibid. 
verkaufen  zu  lassen,  wenn  er  bei  derselben  30  Percent  des  letzten  Rüben- 
preises als  Angeld  erlegt  und  den  Rest  am  1.  September  des  betreffenden 
Jahres  nachzahlt.  Mittelst  ümlaufschreibens  ddto.  30.  Jänner  1872  zeigte 
der  Verwaltungsrath  der  B den  Actionären  an,  dass  diejenigen,  welche 
auf  die  Actienrübe  einen  Vorschuss  von  wenigstens  150  fl.  per  Actie  er- 
legen werden,  von  den  ersten  60  fl.  dieses  Vorschusses  im  V'orhinein 
5 Percent  und  von  dem  Reste  per  90  fl.  7 Percent  Interessen  werden 
gutgeschrieben  und  die  Erleger  nicht  mehr  gehalten  sein  werden,  wieder 
um  die  Lieferung  der  Actienrübe,  noch  um  deren  Ankauf  seitens  der 
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Direction  sich  zu  bekUramern.  Im  Grunde  dieser  Aufforderung  erlegte  A 
am  1.  Juli  1872  einen  seitens  des  Cassiers  der  M auf  den  betreffenden 
Artien  quittirten  Baarvorschuss  per  1500  fl.,  eröffnete  jedoch  anfangs 
des  Jahres  1887  der  Direction,  dass  er  die  auf  seine  Actien  entfallende 
Rübenmenge  nunmehr  in  natura  abliefern  werde  und  ersucht  mittelst 
Schreibens  ddto.  10.  Febniar  1887  den  Verwaltungsrath  um  Rückstellung 
dieses  Vorschusses,  welche  dieser  verweigerte,  worauf  A zur  Klage  schritt. 
R wendet  ein,  dass  die  belangte  Gesellscliaft  am  28.  Juli  1878  eine  Gene- 
ralversammlung abhielt,  bei  welcher  die  neuen,  von  der  Statthalterei  nnd 
dem  Ministerium  des  Innern  genehmigten  Statuten  angenommen  wurden, 
laut  deren  § 12  jeder  Actionär  die  auf  seine  Actien  entfallende  Rüben- 
menge  durch  den  Verwaltungsrath  ankanfen  lassen  kann,  wenn  er  ent- 
weder l)  der  Actiengesellschaft  ein  in  lialhjuhrigen  Anticipativraten  ver- 
zinsliches unaufkündbares  Darlehen  von  150  fl.  per  Actie  zuwendet,  oder 
aber  2)  nach  erstatteter  Anzeige  im  Monate  Jänner  30  Percent  des  letzten 
Rübenpreises  als  Angeld,  und  den  Rest  am  1.  September  d.  J.  erlegt. 
Diese  neuen  Statuten  seien  am  3.  August  1878  in’s  Flandelsregister  ein- 
getragen worden,  und  da  laut  derselben  die  Dauer  der  Actiengesellschaft 
bis  Ende  Juli  1890  normirt  w-urde,  so  sei  A vor  diesem  Zeitpunkte  nicht 
in  der  Lage,  die  Rückstellung  des  in  Rede  stehenden  Vorschusses  zu  be- 
gehren. Hierüber  bemerkt  A,  dass  er  den  Vorschuss  nicht  auf  Grund  der 
Statuten  vom  27.  Juli  1878,  sondern  des  ümlaufschreibens  vom  30.  Jänner 
1872  erlegt  habe,  und  dass  ferner  laut  § 33  der  Statuten  vom  31.  März 
1870  der  Beschluss  der  Generalversammlung  nur  im  Falle  sehriftliclier 
Abstimmung  rechtsgiltig  ist,  bei  der  Generalversammlung  vom  28.  Juli 
1878  aber  laut  des  notariellen  Protocolls  hierüber  nur  mittelst  Erhebung 
der  Hände  abgestimmt  wurde,  mithin  die  Statuten  vom  28.  Juli  1878  zur 
Gänze  nicht  rechtsverbindlich  sind.  Allein  die  Abstimmung  bei  der  Gene- 
ralversammlung vom  28.  Juli  1878  erfolgte  nicht  auf  Grund  der  Statuten 
vom  31.  März  1870,  sondern  auf  Grund  der  vom  Ministerium  genehmigten 
Statuten  ddto.  6.  August  1 87 1 , die  allerdings  nicht  in  das  Handelsregister 
eingetragen  wurden.  Es  ist  aber  zur  Giltigkeit  des  Beschlusses  einer 
Generalversammlung,  kraft  dessen  die  Statuten  geändert  werden,  nur  die 
gerichtliche  oder  notarielle  Beglaubigung  und  staatliche  Genehmigung, 
aber  nicht  die  Eintragung  der  Aenderungen  in  das  Handelsregister  er- 
forderlich. Die  letztere  Eintragung  ist  nur  nothwendig,  wenn  die  Statuten 
gegenüber  dritten  Personen  Giltigkeit  haben  sollen,  während  es  im  vor- 
liegenden Falle  sich  lediglich  um  das  interne  Verhältniss  der  Actionäre 
zur  Gesellschaft  handelt.  Wenn  übrigens  A sich  darauf  beruft,  dass  der 
§ 12  der  Statuten  unverständlich  sei,  so  ist  entgegenzuhalten,  dass  er  in 
der  deutschen  Originalquelle  (Ministerialerlass)  völlig  correct  und  deutlich 
lautet,  die  gerügten  Fehler  sich  aber  nur  in  der  bei  der  Bezirkshaupt- 
mannschaft hergestellteu  üebersetzung  eingeschlichen  haben.  Endlich  ist 
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der  Einwurf  der  A,  dass  die  eventuelle  Unkündbarkeit  des  Vorschusses 
sich  nur  auf  eine  einzige  Arbeitscampagne,  aber  nicht  auf  die  ganze  Dauer 
der  Gesellschaft  erstrecken  kann,  deshalb  nicht  zu  beachten,  weil  laut 
der  Zeugenaussagen  der  Antrag  sowohl  als  der  Beschluss  Uber  § 12  den 
Zweck  hatten,  der  Zuckerfabrik  durch  diese  Vorschüsse  Geldmittel  behufs 
besseren  Betriebes  zu  verschaffen ; dasselbe  gilt  von  dem  Einwurfe,  dass 
es  sich  um  einen  Commissionsvertrag  handelt,  weil  A als  ActionUr  zur 
Lieferung  der  Rübe  verpflichtet  war  und  durch  Erlegung  des  V’orschusses 
behufs  Anschaffung  der  schuldigen  Rübe  nur  den  Gesellschaftsvertrag, 
aber  nicht  einen  besonderen  Vertrag  in  Erfüllung  brachte. 

Ueber  Appellation  des  A bestätigte  die  II.  J.  die  appellirte  E. 

Gründe: 

A beruft  sich  erfolglos  auf  die  Unverständlichkeit  des  § 12  der 
Statuten  vom  28.  Juli  1878  und  kann  sich  auch  auf  den  § 916  ABG  mit 
Wirkung  zu  seinen  Gunsten  nicht  beziehen  ; denn  in  der  Generalversamm- 
lung vom  28.  Juli  1878  haben  die  ActionUre  nicht  mit  dem  Vorsitzenden 
eine  Vereinbarung  getroffen,  sondern  dieser  den  Actionären  eine  Aende- 
rung  der  Statuten  vorgetragen,  beziehungsweise  vorgelegt,  über  welche 
die  ActionUre  beschliessen  sollten.  Durch  die  Zustimmung  zu  diesen 
Statuten  wurde  ihr  Inhalt  als  Wille  der  ActionUre  an  Tag  gelegt,  uud 
falls  dies  ihrerseits  in  unverstUndlicher  Weise  erfolgte,  so  können  sie  sich 
nicht  zu  ihrem  Vortheile  darauf  berufen,  w'eil  die  Statuten  eine  Norm 
sind,  w’elche  die  ActionUre  sich  selbst  auferlegen.  Dies  gilt  auch  von  Jenen, 
welche  an  der  Generalversammlung  nicht  theilgenoramen  haben,  denn 
sie  waren  in  der  Lage,  in  Folge  ihrer  Antheilnahme  auf  die  dermal  ge- 
rügte UiiverstUndlichkeit  rechtzeitig  aufmerksam  zu  machen.  Uebrigens 
ist  durch  vollglaubwürdige  Öffentliche  Urkunden  dargethan,  welcher  Sinn 
diesem  § 12  beizulegen  sei,  und  es  hat  sich  nur  durch  ein  Versehen  bei 
der  Uebersetzung  die  gerügte  Unverständlichkeit  in  die  Statuten  eiuge- 
sclilichen,  deren  Beseitigung  jedoch  der  Generalversammlung,  wie  der 
Erfolg  zeigt,  gar  nicht  als  nothwendig  erschien.  Dass  ferner  den  Actionären 
und  namentlich  dem  A gut  bekannt  war,  was  § 12  der  Statuten  eigent- 
lirh  besagen  wdll,  geht  zur  Genüge  daraus  hervor,  dass  sie  durch  das 
Umlaufschreiben  vom  22.  Jänner  1873  davon  Kenntniss  erlangten,  was 
der  Ausschuss  beschlossen  hat.  A bestreitet  w’ohl  die  Existenz  dieses  Um- 
laufschreibens  und  beruft  sich  lediglich  auf  jenes  vom  30.  Jänner  1872, 
hat  aber  keineswegs  aufgeklärt,  auf  w'elche  Weise  er  auf  Grund  des 
letzteren  von  dem  ganzen  Vorschüsse  7 Percent  Zinsen  bis  zum  Klags- 
tage hätte  erhalten  können,  während  nach  demselben  bis  zu  60  fl.  hlos 
r>  Percent  Zinsen  zu  zahlen  waren.  Für  die  Zahlung  von  7 Percent  Inter- 
essen vom  ganzen  Vorschüsse  hat  daher  A keinen  Rechtsgrund,  ja 
’ i<*ht  einmal  eine  Aufklärung  überhaupt  beigebracht,  während  die  Dar- 
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Stellung  der  B mit  den  Thatsachen  und  den  weiteren  Vorgängen  durchaus 
im  Einklänge  steht.  Darauf,  dass  die  Statutenänderung  vom  6.  August  1871 
nicht  in’s  Handelsregister  eingetragen  wurde,  kann  sich  derActionär  nicht 
berufen,  weil,  obgleich  dies  der  Belangten  allerdings  oblag,  die  Actionäre 
sich  auf  eine  Verabsäumung  seitens  der  Actiengesellschaftzu  ihren  Gunsten 
nicht  berufen  können.  Anders  verhält  es  sich  gegenüber  dritten  Personen, 
denn  diese  können  eine  bestimmte  und  verlässliche  Kenntniss  Uber  die 
Verhältnisse  der  belangten  Firma  lediglich  aus  dem  im  Handelsregister 
eingetragenen  Statuten  entnehmen,  während  die  Actionäre  von  allen 
Beschlüssen  des  Verwaltungsausschusses  Kenntniss  zu  erlangen  in  der 
Lage  sind. 

Die  a.  o.  Revision  des  A verwarf  auch  der  OGH  wegen  Abganges 
der  Erfordernisse  des  Hofd,  vom  15.  Februar  1833,  JG8  Nr.  2593.*) 

2988. 

Amtswegige  Berücksichtigung  und  Richtigstellung  der  irrthümlichen 
Klagedirigirung  gegen  eine  Verlassenschaft  zu  Händen  einer  nicht 

erbserklärten  Person. 

E y.  lO.OcioDer  1889,  Z.  16661.  - (Iß  13  ex  92.  Seile  517.) 

I.  HG  Wien. 

II.  OLG  Wien. 

Zur  Verlassensch.'ift  nach  Richard  B.  hatten  sich  dessen  Kinder 
Ernst,  Anton,  Emma  und  Rosa  B.  auf  Grund  des  Gesetzes  erbserklärt, 
während  seine  Witwe  Emma  B.  eine  Plrbserklärung  nicht  eingebracht 
hatte.  A,  ein  Gläubiger  des  Richard  B.,  meldete  nun  bei  dessen  Verlassen- 
schaft seine  Darlehensforderung  per  29.000  fl.  c.  .s.  c.  an,  und  wurde 
diese  Forderung  mittelst  Eingabe  von  den  erbserklärten  Erben  als  liquid 
anerkannt.  Auf  Grund  dieser  Liquiderklärung  brachte  sodann  A die  Exe- 
cutivklage  gegen  die  Verlassenschaft  n.aeh  Richard  B.  beziehungsweise 
die  erbserklärten  Erben  desselben : Frau  Emma  B.,  Fräulein  Emma  und 
Rosa  B.  un<l  Herren  Ernst  und  Anton  B.  ein,  und  ordnete  hierüber  die 
I.  J.  eine  Tagfahrt  nach  § 298  AGO  und  Hofd.  vom  7.  Mai  1839,  JGS 
Nr.  358,  an. 

Dem  gegen  diesen  B.  eingebrachten  Recurse  der  Geklagten  wurde 
seitens  der  II.  J.  Folge  gegeben  und  in  Abänderung  des  angefochtenen  B. 
die  Klage  den  Gegnern  um  die  binnen  30  Tagen  zu  erstattende  Einrede 
mit  dem  gesetzlichen  Anhänge  peto.  der  Streitgenossenschaft  zuzustellen 
verordnet,  „weil  die  Klage  auch  gegen  Frau  Emma  B.  gerichtet  ist,  welche 
sich  weder  zur  Verlassenschaft  nach  Richard  B.  erbserklärt,  noch  auch 

*)  Entpegengesetzt  die  E.  des  OGH  vom  26.  Februar  1891,  Z.  1642, 
Nr.  2076  dieser  Sanimlung. 
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die  eingeklagte  P'orderung  anerkannt  hat,  bezüglich  dieser  also  für  die 
behauptete  Forderung  keine  Bescheinigung  vorliegt  und  gegen  diese  die 
Einleitung  des  Executivverfahrens  nicht  gerechtfertigt  erscheint,  und  da 
über  eine  Klage  gegen  alle  Geklagte  nur  ein  einheitliches  Verfahren  ein- 
geleitet werden  kann,  über  dieselbe  also  das  gesetzliche  schriftliche  Ver- 
fahren einzuleiten  ist.“ 

Vor  eingetretener  Rechtskraft  dieser  obergerichtlichen  E.  zog  sohin 
der  Kluger  A seine  gegen  Frau  Emma  B.  eingebrachte  Executivkiage  zu- 
rück und  brachte  gegen  diese  E<  den  Revisionsrecurs  ein^  in  welchem 
Folgendes  ausgetührt  wurde:  Kläger  habe  mit  seiner  Executivkiage  die 
Verlassenschnft  nach  Richard  B,  beziehungsweise  die  erbserklärten  Erben 
desselben  auf  Solidarzahlung  des  Betrages  per  29.000  fl.  aus  dem  Nach- 
lasse nach  Richard  B.  belangt  und  um  Einleitung  des  Executivverfahrens 
auf  Grund  der  von  den  erbserklärten  Erben  abgegebenen  LiquiderklUning 
seiner  Forderung  gebeten. 

Irrthümlicherweise  sei  auch  Frau  EmmaB.  in  Folge  Naraensgleich- 
heit  mit  ihrer  Tochter  geklagt  worden,  und  auch  das  Erstgericht  sclieine 
in  demselben  Irrthum  befangen  gewesen  zu  sein,  da  es  die  Klage  auch 
gegen  die  nicht  erbserklärte  Witwe  Emma  B.  aufrecht  erledigt  und  gegen 
dieselbe  überhaupt  ein  Verfahren  eingeleitet  habe.  Sache  des  Erstgerichtes 
wäre  es  gewesen,  mit  Rücksicht  darauf,  als  die  Verlassenschaft  nach 
Richard  B.,  beziehungsweise  die  erbserklärten  Erben  desselben,  geklagt 
wurden,  den  Verlassenschaftsact  zu  prüfen  und  amtlich  zu  constatiren,  ob 
die  Belangten  wirklich  die  Erbserklärung  cingebracht  haben,  ob  alle  erbs- 
erklärten Erben  eingeklagt  wurden,  ob  nicht  Minderjährige  vorhanden 
seien  etc.  und  ebenso,  ob  Kläger  nicht  eine  oder  mehrere  Personen  ge- 
klagt habe,  die  gar  nicht  erbberechtigt  seien  oder  sicli  noch  nicht  erbs- 
erklärt  haben.  Hätte  also  das  Erstgericht  nicht  übersehen,  dass  Frau 
Emma  B.  eine  Erbserklärung  gar  nicht  eingebracht  habe,  dann  hätte  das- 
selbe die  Executivkiage  gegen  die  erbserklärten  Erben  aufrecht  erledigen, 
wider  die  nichterbserklärte  Frau  Emma  B.  aber  abweislich  verbescheiden 
müssen  mit  der  Begründung,  dass  gegen  dieselbe  in  Ermanglung  der 
ihrerseits  erfolgten  Erbserklärung  ein  gerichtliches  Verfahren  aus  der 
Klage  gegen  die  Verlassenschaft  überhaupt  nicht  eingeleitet  werden  könne. 
Denn  nur  diejenigen  Erben,  welche  die  Erbschaft  angenommen  haben, 
stellen  in  Rücksicht  auf  dieselbe  den  Erbla.sser  vor  (§  547  ABG),  und  es 
könne  daher  eine  Klage  gegen  eine  Verlassenschaft  nach  der  üeber- 
reichung  von  Erbserklärungen  nur  gegen  die  erbserklärten  Erben  gerichtet 
(Hofd.  vom  19.  Jänner  1790,  JGS  Nr.  1094),  und  nur  gegen  diese  auf- 
recht erledigt  werden,  nicht  aber  auch  gegen  andere,  wenn  auch  erbbe- 
rechtigte, jedoch  noch  nicht  erbserklärte  Personen.  Nachdem  somit  gegen 
einen  nicht  erbserklärten  Erben  über  eine  Klage  gegen  die  Verlassen- 
scliaft  ein  gesetzliches  Verfahren  überhaupt  nicht  eingeleitet  werden  dürfe, 
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80  sei  aucl»  die  seitens  der  II.  J.  vcrordnete  Einleitung  des  scliriftliclien 
Verfahrens  gegen  die  niclit  erbserklärte  Frau  Emma  B.  und  die  erbser- 
klärten  Geklagten  ungesetzlich  und  unzulässig.  Die  Einleitung  des  schrift- 
lichen Verfahrens  gegen  die  Verlassenschaft  nach  Richard  B.  wäre  nur 
dann  gerechtfertigt,  wenn  Frau  Emma  B.  sich  thatsächlich  erbserklärt, 
die  klägerische  Forderung  aber  nicht  anerkannt  hätte.  Dann  wären  näm- 
lich nur  erbserklärte  Erben  geklagt  gewesen,  darunter  eine  Erbin,  welche 
die  Klagsforderung  nicht  anerkannt  hätte,  gegen  die  somit  das  Executiv- 
verfahren  nicht  hätte  eingeleitet  werden  können.  In  diesem  Falie  hätte 
zur  Erzielung  eines  einheitlichen  Verfahrens  gegen  alle  Erben  nach 
Richard  B.  das  gesetzliche  schriftliche  Verfahren  eingeleitetAverden müssen. 

Der  OGH  hat  dem  Revisionsrecurse  des  Klägers  stattgegeben  und 
den  B.  der  I.  J.  mit  Rücksicht  auf  die  hinsichtlich  der  Witwe  des  Richard  B, 
durch  das  Zurückziehen  der  Klage  bereits  bewirkte  Berichtigung  wieder 
hergestellt,  „weil  sich  aus  dem  Inhalte  der  Klage  zweifellos  ergibt,  dass 
nur  die  Rechtsnachfolger  des  Richard  B.  belangt  wurden,  w’eil  daher  die 
Anführung  der  Witwe  des  Erblassers,  welche  nicht  zu  dessen  Erben  ge- 
hört, unter  den  Geklagten  sich  als  ein  Irrtlmm  darstellt,  welcher  von  dem 
Abhandlungsgerichte,  bei  dem  die  Klage  angebracht  wurde,  walirzunehmen 
gewesen  wäre,  und  w'elcher  seine  Berichtigung  bereits  erfahren  hat,  und 
weil  es  den  Geklagten,  welche  die  Richtigkeit  der  geltend  gemachten 
Darlehensforderung  ausdrücklich  anerkannt  haben,  an  jedem  V’orwande 
fehlt,  die  Beweiskraft  dieser  Anerkennung  in  Zweifel  zu  ziehen. 

2989. 

Ersitzung  eines  Fahrrechtes  durch  einen  Nutzungseigenthümer  gegen 
einen  zweiten  Nutzungseigenthümer,  beide  unter  gleichem  Obereigen- 

thümer. 

E.  y.  13.  Noyember  1889,  Z.  10919.  - (iiH  16  ex  91.  seiie  370.) 

I.  IKi  Tetschen. 

II.  OLG  Prag. 

A belangte  den  B auf  Aberkennung  des  angemassten  Fahrrechtes 
über  die  dem  Kläger  gehörige  Parcelle  K,  Z.  603  in  K.  Nach  durchge- 
führtem  Zeugenbeweise  gab  die  I.  .1.  der  Klage  vollinhaltlich  statt,  und 
zwar  aus  den  nachstehenden,  den  Sachverhalt  darstellenden 

G r ü n d e n : 

Der  Geklagte  B hat  die  Ausübung  der  Dienstbarkeit  des  Fahrweges 
über  die  klägerische  Purcelle  K.  Z.  603  in  K.  zum  Vortheile  seines  Grund- 
•stückes  K.  Z.  598  daselbst  zugestanden,  lediglich  die  Anmassung  dieses 
Rechtes  widersprochen  und  eingewendet,  da.ss  er  im  Naturalbesitze  des 
vorgenannten  Grundstückes  K.  Z.  598  dieses  Recht  ersessen  habe.  Ueber 
diese  Ersitzung  wurden  die  Zeugen  einvernoramen. 
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Wenn  nun  auch  auf  Grund  dieser  Zeugenaussagen  angenommen 
werden  wollte,  dass  vom  Geklagten  und  dessen  Rechtsvorgünger  das 
Fahren  über  die  Parcelle  K.  Z.  603  nicht  blos  aus  nachbarlicher  GetlUlig- 
kcit,  sondern  als  ein  Recht  in  Anspruch  genommen  und  ausgeübt,  be- 
ziehungsweise von  dem  Klüger  und  dessen  RechtsvorgUngern  geduldet 
wurde,  so  könnte  doch  die  Ersitzung  dieser  Dienstbarkeit  nicht  als  er- 
wiesen angenommen  werden,  weil  es  an  den  rechtliclien  Voraussetzungen 
hiezu  in  zweifacher  Richtung  mangelt. 

B hat  die  Grundparcelle  K.  Z.  598  mit  dem  Vertrage  vom  12.  Sep- 
tember 1887  von  der  Gemeinde  K.  gekauft,  woraus  folgt,  dass  bi.s  zu 
* diesem  Zeitpunkte  die  Gemeinde  K.  Eigenthümerin  dieses  Grundstückes 
gewesen  ist. 

Nun  behauptet  zwar  der  Geklagte,  dass  dieses  Grundstück  während 
des  zur  Ersitzung  erforderlichen  Zeitraumes  in  seinem  und  seiner  Rechts- 
vorgäiiger  Naturalbesitze  gewesen  und  diesfalls  das  Erbpachtverhältniss 
des  § 1 122  ABG  bestanden  habe. 

Allein  dieses  Rechtsverhältniss  ist  weder  als  erwiesen  anzunehmen, 
noch  erscheint  dasselbe  geeignet,  als  Grundlage  zu  der  von  B in  Anspruch 
genommenen  Ersitzung  zu  dienen. 

B fuhrt  nämlich  zur  Begründung  seiner  Behauptung,  dass  ein  Erb- 
pacht vorliege,  lediglich  den  Umstand  an,  dass  in  K.  seit  Menschen- 
gedenken fast  jedem  Hausbesitzer  ein  Stück  Land  gegen  einen  kleinen 
jährlichen  Zins  derart  zugewiesen  wurde,  dass  dieses  Stück  Land  stets 
mit  dem  betreffenden  Hause  verbunden  war  und  als  Zugehör  desselben 
von  Vater  auf  Sohn  ohne  weiteren  Vertrag  überging,  und  dass  dieses 
Rechtsverhältniss  auch  bezüglich  der  Parcelle  K.  Z.  598  bestand. 

Nachdem  nun  die  in  dem  § 1122  ff.  ABG  norrairten  Rechtsverhält- 
nisse im  Hinblicke  auf  die  Grundentlastungsgesetze  ihre  praktische  Be- 
deutung für  die  Gegenwart  überhaupt  verloren  haben,  musste  vor  Allem 
gefordert  werden,  dass  der  Geklagte  die  rechtlichen  Voraussetzungen, 
dass  seinerzeit  ein  Erbpacht  bestanden  habe,  bestimmt  nachweise,  d.  li. 
er  müsste  den  Nachweis  erbringen,  dass  die  wesentlichen  Bestandtheile 
des  Erbpachtvertrages  a)  üeberlassung  des  Nutzungseigenthuraes,  b)  Erb- 
lichkeit desselben,  c)  Dnveränderlichkeit  des  Zinses  vorhanden  sind. 

Alle  diese  Umstände  sind  nicht  nur  nicht  erwiesen,  sondern  es  hat 
der  Zeuge  F.  W.,  Gemeindevorsteher  in  K.,  ausdrücklich  bestätigt,  dass 
der  Zins  von  den  fraglichen  Grundstücken  noch  im  Jahre  1879  verdoppelt 
wurde  ; aus  diesem  Umstande,  dann  aus  der  weiteren  Thatsache,  dass  die 
Gemeinde  K.  grundbücherlich  als  Eigenthümerin  dieser  Parcellen  einge- 
tragen war,  dass  die  Theilung  des  Eigenthums  nirgends  ersichtlich  ist, 
dass  die  Gemeinde  schliesslich  diese  Parcellen  an  die  Nutzungsberechtigten 
verkaufte,  folgt,  dass  kein  Erbpachtverhältniss,  sondern  ein  gewöhnlicher 
Pachtvertrag  vorlag,  welcher  nur  dadurch  den  Anschein  eines  Erbpachtes 
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erlangte,  dass  bei  dem  Wecliael  des  Päcliters  nicht  erst  ein  neuer  Vertrag 
abgesclilossen  wurde,  sondern  eine  stillschweigende  Verlängerung  des 
Vertragsverhältnisses  unter  den  bisherigen  Bedingungen  mit  dem  Nach- 
folger erfolgte.  Die  Parcclle  598  war  also  bis  zum  Jahre  1887  im  Eigen- 
thurae  der  Gemeinde  K.  und  von  B.  und  dessen  Vorgängern  lediglich  ge- 
pachtet. Hieraus  folgt,  dass  dieselben  nicht  im  juristischen  Besitze  des 
Grundstückes  K.  Z.  598  gewesen  sind  und  daher  eine  mit  diesem  Grund- 
stücke angeblich  verbundene  Dienstbarkeit  nicht  im  eigenen  Namen, 
sondern  nur  im  Namen  des  Eigenthümers  — also  der  Gemeinde  K.  — 
ausüben  konnten. 

Dies  müsste  übrigens  auch  dann  angenommen  werden,  wenn  das 
Verhältniss  zwischen  der  Gemeinde  K.  und  dem  Geklagten,  beziehungs- 
weise dessen  Rechtsvorgängern  als  ein  Erbpacht  aufgefasst  werden  wollte, 
denn  auch  der  Erbpächter  ist  nicht  Besitzer  der  Sache  im  juristischen 
Sinne,  weil  auch  ihm  der  Bcsitzwille  fehlt. 

Steht  nun  fest,  dass  bis  zum  Jahre  1887  die  Ausübung  der  frag- 
lichen Dienstbarkeit  nur  im  Namen  der  Gemeinde  K.  erfolgen  konnte,  so 
ergibt  sich,  dass  eine  Ersitzung  dieses  Rechtes  begrifflich  unmöglich  war, 
weil  auch  das  angeblich  dienende  Grundstück,  nämlich  die  Parcelle  K.  Z. 
608  bis  zu  dem  im  Jahre  1881  erfolgten  Verkaufe  an  den  Klüger  A Eigen- 
tlinm  derselben  Gemeinde  gewesen  ist  und  Niemandem  an  eigener  Sache 
eine  Servitut  zustehen  kann. 

Das  Rechtsverhältniss  bezüglich  dieser  Parcelle  603  war  ganz  das- 
selbe wie  bezüglich  des  Grundstückes  598,  d.  h.  auch  das  dienende  Grund- 
•stück  stand  im  Eigenthume  der  Gemeinde  K.  und  war  verpachtet.  Aus 
diesen  Gründen  ergibt  sich,  dass  bis  zum  Jahre  1881  die  Dienstbarkeit, 
deren  Ersitzung  Geklagter  behauptet,  nicht  bestanden  haben  kann,  wes- 
halb dem  auf  die  §§  354,  523  ABG  gestützten  Klagebegehren  stattzu- 
geben war. 

Der  gegen  dieses  U.  ergriffenen  Appellationsbeschwerde  des  A gab 
die  II.  J.  statt,  und  zw.  aus  folgenden 

Gründen; 

Es  ist  unzweifelhaft  richtig,  dass  der  Eigenthümer  auf  seiner  eigenen 
8adie  für  sich  keine  Servitut  erwerben  kann. 

Waren  also  die  Parcellen598  und  603  in  K.  Eigenthum  der  Gemeinde 
und  waren  jene,  welche  diese  Parcellen  benutzten,  nur  Pächter  der  Ge- 
meinde, so  konnten  diese  allerdings  gegen  einander  eine  persönliche  Ser- 
vitut des  Fahrens  durch  Ersitzung  erwerben,  für  die  Sache  selbst  konnten 
sie  eine  derartige  Dienstbarkeit  nicht  ersitzen,  weil  die  Sache  — das 
dienstbare  und  das  herrschende  Grundstück  — einen  und  denselben 
Eigenthümer  hatte. 
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Der  Erwerb  einer  persönlichen  Dienstbarkeit  durch  30jährige  Aus- 
übung des  Fahrrechtes  Uber  die  Parcelle  603  in  K.  ist  niclit  Gegenstand 
dieses  Strittes. 

Hier  handelt  cs  sich  darum,  ob  des  Klägers  A Grundstück  Parcelle 
Nr.  603  in  K.,  welches  laut  Zugeständniss  mit  keiner  im  Grundbuch  ein- 
getragenen Servitut,  namentlich  nicht  mit  der  des  von  den  Besitzern  der 
angrenzenden  Parcelle  598,  ausgeübten  Fahrrechtes,  behaftet  ist,  die 
weitere  Ausübung  dieses  Fahrrechtes  untersagen  könne,  oder  ob  dieses 
Klagebegehren  unbegründet  sei,  weil  der  Geklagte  B als  dermaliger  Eigen- 
thümer  der  Parcelle  598,  mit  Einrechnung  der  Ersitzungszeit  seiner  V(»r- 
gänger,  dieses  Fahrrecht  durch  unbehinderte  30jährige  Ausübung  er- 
sessen habe. 

Dass  diese  Fahrten  von  denjenigen  Personen,  welche  das  Grundstück 
Parcelle  Nr.  598  im  Genuss  hatten,  durch  mehr  wie  30  Jahre  thatsäch- 
lich  ausgeübt  wurden,  das  geht  wohl  aus  mehrfachen  Zeugenaussagen 
hervor  und  auch  der  erste  Richter  nimmt  als  erwiesen  an,  dass  diese  .Aus- 
übung mehr  wie  30  Jahre  erfolgte. 

Diese  wenn  auch  30jährige  fortgesetzte  Ausübung  könnte  aber  nur 
dann  zur  Erwerbung  eines  dinglichen  Rechtes  überhaupt,  sohin  zur  Er- 
werbung der  Servitut  des  Fahrrechtes  über  Parcelle  Nr.  603  durch  Er- 
sitzung insbesondere  führen,  wenn  auch  die  weiteren  Erfordernisse  der 
§§  1460  und  1461  ABG  vorhanden  sind. 

Dieses  wesentliche  Erforderniss  ist  demnach,  dass  sowohl  Derjenige, 
gegen  den  ersessen  werden  soll,  Eigenthümer  der  dienstbar  werdenden 
Sache  und  jener  der  das  Fahrrecht  erwerben  will,  Eigenthümer  des 
herrschenden  Gutes  sei. 

Der  blosse  Besitz  ohne  einen  zur  Uebernahme  des  Eigentliumes 
rührenden  Titel  genügt  nicht. 

Nun  ist  aber  urkundenmässig  dargethan,  dass  thatsächlich  im  Grund- 
buch die  Gemeinde  K.  als  Eigenthümerin  beider  Grundstücke  eingetragen 
war  und  dass  daher  jene  Personen,  die  die  beiden  Grundstücke  in  Be- 
nützung hatten,  nicht  Eigenthümer  waren,  daher  diese,  beziehungsweise 
ihre  Vorbesitzer  gegen  einander  ein  dingliches  Recht  nicht  erwerben  konnten. 

Der  Kläger  behauptet,  dass  die  Vorbesitzer  des  Geklagten  und 
auch  dieser,  solange  — bis  er  durch  o.  Kauf  das  Grundstück  Parcelle 
Nr.  598  von  der  Gemeinde  K.  in  sein  Eigenthum  erworben  hat  — nur 
Pächter  der  Gemeinde  war,  während  der  Geklagte  behauptet,  dass  ein 
Pachtverhältniss  nicht  bestand,  dass  vielmehr  er  und  seine  Vorgänger  ira 
Naturalbesitz  waren  und  will  — da  sich  das  bücherliche  Eigenthum  der 
Gemeinde  doch  nicht  leugnen  lässt  — eine  Art  Ober-  und  Nutzungs- 
Eigenthum  behaupten,  so  dass  der  jährlich  gezahlte  Zins  — welcher  so- 
gar einmal  verdoppelt  wurde  — kein  Pachtzins,  sondern  eine  Art  Aner- 
kennungszins gewesen  sein  soll  und  will  daraus  ableiten,  dass  hier  eine 
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Art  Erbpacht  oder  Erbzinsvertrag  bestand,  dass  dann  die  Nutzniesser  der 
beiden  Parcellen  — auch  Eigenthüraer  — wenn  auch  unvollständige 
EigenthUmer  waren  und  für  ihr  unvollständiges  Eigenthum  auch  Hechte 
erwerben  und  ersitzen  konnten. 

Werden  die  Aussagen  der  abgehörten  Zeugen  erwogen,  so  muss 
zugestanden  werden,  dass  ein  reines  Bestandverhältniss  im  Sinne  des 
§ 1090  ABG  nicht  bestanden  haben  konnte,  weil  die  Nutzniessung  dieser 
Grundstücke  seit  undenklicher  Zeit  an  den  jeweiligen  Besitzer  eines 
Hauses  in  K.  überlassen  war  und  von  diesem  an  seine  Nachfolger,  jedoch 
ohne  neuen  Vertrag,  überging,  sowie  wenn  die  Nutzniessung  mit  dem 
Hausbesitze  verbunden  gewesen  wäre,  und  es  soll  nach  Ansicht  der  Zeugen 
auch  die  jährliche  Zahlung  kein  Pachtzins,  sondern  eine  Art  Abgabe  oder 
eine  Art  Anerkennungszins  gewesen  sein  und  der  Zeuge  R.  E.  bezeichnet 
diese  Abgabe  als  eine  Art  Entschädigung,  welche  nicht  als  Pachtzins, 
sondern  als  Gemeindezins  eingetragen  war. 

Demungeachtet  war  aber  die  Gemeinde  stets  Eigenthümerin,  denn 
der  Zeuge  W.  W.  führt  an,  dass  diese  Gemeindegrundstücke  beim  Hause 
blieben,  wenn  auch  der  Besitzer  wechselte,  insolange  jedoch  der  Zins 
pünktlich  entrichtet  wurde  — woraus  geschlossen  werden  muss,  dass  die 
Gemeinde  diese  Grundstücke  dem  jeweiligen  Besitzer  entzog,  sobald  er 
nicht  ordentlich  zahlte. 

Dieses  Verhältniss,  wie  es  aus  den  Aussagen  der  Zeugen  herv^or- 
geht,  wäre  wohl  als  kein  Erbpachtsverhältniss  im  Sinne  des  § 1122 
ABG,  jedenfalls  aber  als  eine  Art  des  Erbzinsvertrages  im  Sinne  des 
§1123  ABG  anzusehen,  weil  bei  dieser  Art  des  Vertrages  eine  erbliche 
Ueberlassnng  nicht  nothwendig  ist  und  weil  auch  beim  Erbzinsvertrage 
die  Entziehung  des  unter  Erbzins  stehenden  Gutes  nicht  untersagt  ist  und 
weil  auch  nach  § 1124  ABG  aus  dem  geringen  jährlichen  Zins  von  3 fl. 
auf  ein  derartiges  Verhältniss  geschlossen  werden  kann. 

Auf  dieses  Rechtsverhältniss  weist  auch  die  Aussage  des  Zeugen 
F,  W.,  welcher  sagt,  dass  vor  mehr  wie  50  Jahren  die  Gemeindegrund- 
stücke an  die  Grundbesitzer  in  K.  gegen  einen  jährlichen  Zins  vertheilt 
wurden,  und  insolange  nicht  die  Ablösung  erfolgte,  die  Gemeinde  Eigen- 
thümerin blieb;  dass  die  Nutzniesser  nicht  Pächter,  sondern  Eigenthümer 
waren,  damit  stimmt  auch  der  Verkaufsvertrag  vom  1 2.  September  1887, 
gemäss  dessen  B den  Acker  Parcelle  Nr.  598  per  499  Quadratklafter 
nebst  noch  zwei  anderen  Grundstücken  um  einen  Ablösungsbetrag  von 
65*68  fl.  von  der  Gemeinde  erkaufte,  und  der  Kaufvertrag  des  Klägers 
vom  3.  März  1881,  gemäss  dessen  er  die  Parcelle  Nr.  603  per  2 17  Qua- 
dratklafter und  Parcelle  Nr.  163  per  320  Quadratklafter,  welche  er 
pachtweise  von  der  Gemeinde  benützte,  um  einen  Kaufschilling  von  blos 
25*56  fl.  in  das  Eigenthum  erworben  hat. 
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Aus  der  Unbedeutendheit  des  Kaufpreises  für  zwei  Grundstücke 
und  aus  dem  Zugeständnisse  der  pachtweisen  Benützung  geht  hervor,  dass 
dieser  letztere  Umstand  nur  juristisch  unrichtig  bezeichnet  war,  dass  dieser 
Käufer  ebenso  wie  die  anderen,  kein  eigentlicher  Pächter,  sondern  ein 
Erbzinsmann  war,  dass  daher  Kläger  und  Beklagter  und  deren  Vorgänger 
insgesammt  Erbzinsleute  gewesen  sind,  welche  mehr  wie  blosse  Natural- 
besitzer waren,  denn  sie  waren  EigenthUmer,  aber  unvollständige  und  die 
(ieraeinde  war  dann  beider  Obereigenthüraer  und  als  solche  auch  als 
Eigenthümerin  ohne  jedweden  Beisatz  im  Grundbuche  eingetragen,  aber 
erst  seit  1856,  während  früher  ihr  EigenthUmer  gar  nicht  im  Grundbuche 
eingetragen  w'ar. 

Es  ist  also  der  Umstand,  dass  die  Gemeinde  nicht  geradezu  als 
OhereigenthUmerin,  sondern  nur  als  Eigenthümerin  beider  Parcellen  ein- 
verleibt  war,  dem  bücherlich  nicht  ersichtlichen  Bestand  des  Erbzinsver- 
häituisses  nicht  abträglich  und  ist  die  Annahme,  dass  hier  ein  Erbzins- 
verhältniss  bestanden  habe,  durch  die  bücherliche  Eintragung  nicht  aus- 
geschlossen, weil  im  Eigenthuin  auch  das  Obereigenthura  enthalten  sein 
kann,  wenigstens  durch  den  Begriff  des  Eigenthums  nicht  ausge- 
schlossen wird. 

Als  Erbzinsleute  waren  beide  Theile,  beziehungsweise  ihre  Vorbe- 
sitzer, als  unvollständige  EigenthUmer  auch  zu  jenen  Rechtshandlungen 
befugt,  die  einem  jeden  vollständigen  EigenthUmer  zustehen,  nur  durften 
sie  nach  § 1127  ABG  die  Rechte  ihres  Obereigeuthüraers  nicht  verletzen. 

Gegen  sich  selbst  konnten  sie  also  Rechte  erwerben  und  solche 
Rechte  auch  ersitzen,  denn  dadurch  war  die  Gemeinde  als  Obereigen- 
thUmer  nicht  verletzt,  weil  gegen  diese  eine  Erwerbung  überhaupt  nicht 
stattfinden  konnte  und  hat  der  Erbzinsmanu  von  Parcelle  Nr.  598  gegen 
den  Erbzinsmann  von  Parcelle  Nr.  608  selbst  und  durch  seine  gleich 
qualificirten  Vormänner  oder  Vorbesitzer  ein  Fahrrecht  durch  30  Jahre 
ununterbrochen  und  unbehindert  ausgcUbt,  so  kann  er  gegen  diesen  das 
durch  Ersitzung  erworbene  Fahrrecht  über  die  Parcelle  Nr.  603  zu 
Gunsten  der  Parcelle  Nr.  598  auch  geltend  machen,  nachdem  jetzt  beide 
vollständige  EigenthUmer  geworden  sind. 

Die  Klage  war  sohin  abzuweisen,  weil  der  Geklagte  den  Erwerb 
der  Dienstbarkeit  durch  die  Ersitzung  dargethan  hat. 

Auf  die  gegen  dieses  E.  vom  Kläger  erhobene  Revisionsbeschw'erde 
hat  der  OGH  die  E.  II.  J.  zu  bestätigen  befunden,  „in  der  Erw'ägung, 
dass  dem  Kläger  als  gewesenem  Pächter  der  Parcelle  K.  Z.  603  in  K.  im 
Hinblicke  auf  die  Zeugenaussagen  auch  anlässlich  des  Kaufes  dieser 
Parcelle  wohl  bekannt  gewesen  sein  musste,  dass  seit  mehr  als  30  Jahren 
wegen  Nichtvorhandensein  eines  anderen  Weges  zu  und  von  der  Parcelle 
K.  Z.  598  über  die  Parcelle  K.  Z.  603  gefahren  wird*. 
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Das  Versprechen,  Jemandem  eine  bestimmte  Geldsumme  unter  der  Be< 
dingung  zu  leisten,  dass  derselbe  die  Gläubiger  eines  Dritten  befriedigt, 

ist  ein  Schenkungsvertrag. 

l.  T.  10.  Decemöer  1889,  Z.  12501.  — (IZ  28  ex  91.  Seile  321.) 

Maria  K.  belangte  den  Adolf  K.  auf  Zahlung  von  1000  fl.,  indem 
sie  behauptete,  es  habe  sie  der  Geklagte  im  Jahre  1879  beredet,  sie  solle 
für  ihren  Gatten  Ignaz  K.  1200  fl.  an  dessen  Gläubiger  Jacob  R,  David  M. 
und  Leo  R.  bezahlen,  er  werde  ihr  an  seinem  Hochzeitstage  darauf  den 
Betrag  per  1000  fl.  ersetzen;  sie  habe  dieses  Versprechen  angenommen  ; 
der  Geklagte  habe  auch  am  22.  August  1886  geheiratet,  weigere  sich 
jedoch,  diese  1000  fl.  zu  bezahlen,  obzwar  sie  die  Schulden  per  1200  fl. 
für  ihren  Gatten  bezahlt  habe. 

Die  I.  J.  hat  die  Klage  abgewiesen. 

Ueber  Appellation  der  Klägerin  hat  die  II.  J.  dieses  U.  bestätigt. 

Gründe: 

Bei  der  E.  des  vorliegenden  Rechtsstreites  handelt  es  sich,  wie  die 
Klägerin  im  Eingänge  ihrer  Appellationsbescliwerde  ganz  richtig  bemerkt, 
zunächst  nur  um  die  Lösung  der  Rechtsfrage,  ob  das  von  der  Klägerin 
behauptete  Versprechen  des  Geklagten,  ihr  an  seinem  Hochzeitstage 
1000  fl.  zu  bezahlen,  ein  Schenkungsversprechen,  und  der  durch  Annahme 
dieses  Versprechens  entstandene  Vertrag  ein  Schenkungsvertrag  sei.  Auf 
Grund  der  eigenen  Anführungen  der  Klägerin  muss  diese  Rechtsfrage 
in  Uebereinstimmung  mit  der  Ansicht  des  ersten  Richters  zu  üngunsten 
der  Klägerin  gelöst  werden ; denn  die  Klägerin  führt  an,  der  Geklagte 
habe  sie  im  Jahre  1879  beredet,  sie  solle  für  ihren  Ehegatten  Ignaz  K. 
die  dem  Jacob  P.,  David  M.  und  Leo  R.  schuldigen  Beträge  per  700  fl., 
100  fl.  und  300  fl.  bezahlen,  er  werde  ihr  auf  den  von  ihr  bezahlten  Be- 
trag die  Summe  von  1000  fl.  an  seinem  Hochzeitstage  ersetzen,  und 
Klägerin  habe  dieses  Versprechen  angenommen.  In  diesem  augeblichen 
Vejsprechen  kann  aber  nur  ein  Schenkungsversprechen  und  in  dem  durch 
die  Annahme  desselben  seitens  der  Klägerin  entstandenen  Vertrage  nur 
ein  Schenkungsvertrag  erblickt  werden,  weil  der  Geklagte  der  Klägerin 
eine  Summe  Geldes  unentgeltlich  zu  überlassen  versprochen  und  die 
Klägerin  dieses  Versprechen  angenommen  hat,  und  weil  an  dem  Wesen 
der  Schenkung  dadurch,  dass  der  Geklagte  als  Motiv  seines  Versprechens 
die  seitens  der  Klägerin  zu  bewerkstelligende  Bezahlung  der  oben  ange- 
führten Schulden  ihres  Ehegatten  Ignaz  K.  angegeben  hat,  nichts  geändert 
wurde,  zumal  die  Klägerin  gegenüber  dem  Geklagten  rücksichtlich  des 
angeblich  versprochenen  Betrages  per  1000  fl.  vorher  kein  Klagerecht 
hatte  (§§  938  und  940  ABG).  Die  Klägerin  bemüht  sich  in  ihrer  Appel- 
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lationsbeschwerde,  das  Reclitsverhältniss  zwischen  ihr  und  dem  Geklagten 
so  darzustellen,  als  ob  sie  dem  Geklagten  gegenüber  die  Verpflichtung 
übernommen  hätte,  die  obenangeführten  Schulden  ihres  Mannes  im  Ge- 
sammtbetrage  von  1200  fl.  zu  bezahlen,  und  als  ob  Geklagter  ilir  für  die 
Uebernahme  dieser  Verpflichtung  den  Betrag  von  1000  fl.  versprochen 
hätte,  so  dass  die  von  ihr  übernommene  Verpflichtung  als  das  Entgelt  für 
die  vom  Geklagten  versprochenen  1000  fl.  anzusehen  wäre,  oder  mit 
anderen  Worten,  dass  sie  sich  zur  Zahlung  der  obigen  Schulden 
ihres  Mannes  unter  der  Bedingung  verpflichtete,  dass  ihr  der  Geklagte 
an  seinem  Hochzeitstage  1000  fl,  bezahlt,  in  welchem  Falle  allerdings  ein 
zweiseitig  verbindlicher  entgeltlicher  V’ertrag  vorhanden,  und  die  Klägerin 
berechtigt  wäre,  die  Bezahlung  der  versprochenen  1000  fl.  zu  begehren, 
wenn  sie  die  ihrerseits  übernommene  Verpflichtung,  die  oben  angeführten 
Schulden  ihres  Ehegatten  zu  bezahlen,  erfüllt  hätte.  Allein  in  dieser  Weise 
hat  die  Klägerin,  wie  bereits  oben  gezeigt  wurde,  in  der  Processverhand- 
lung  ihr  Rechtsverhältniss  zum  Geklagten  nicht  dargestellt,  und  es  kann 
somit  auf  diese  von  den  Klagsangaben  wesentlich  abweichenden  An- 
führungen in  der  Appellationsbeschwerde  nach  § 257  AGO  kein  Bedacht 
genommen  werden.  Von  einem  Vollmachtsvertrage  zu  Gunsten  Dritter, 
nämlich  hier  der  Gläubiger  des  Ignaz  K.  im  Sinne  des  § 1019  ABG,  kann 
keine  Rede  sein,  weil  aus  einem  solchen  Vertrage  nur  dem  begünstigten 
Dritten  gegen  den  Vollmachtgeber  oder  Vollmachtnehmer,  nicht  aber  dem 
Letzteren  gegen  den  Ersteren  ein  Klagerecht  erwächst.  Es  stellt  sich  so- 
mit die  Appellationsbeschwerde  der  Klägerin  als  ganz  unbegründet  dar, 
weshalb  unter  Zurüekweisung  derselben  das  erstrichterliche,  der  Acten- 
lage  und  dem  Gesetze  vollkommen  entsprechende  ü.  vollinhaltlich  bestätigt 
w^erden  musste. 

Der  a,  o.  Revisionsbeschwerde  der  Klägerin  hat  der  OGH  keine 
Folge  zu  geben  befunden: 

Die  a.  o.  Revisionsbeschwerde  der  Klägerin  könne  im  Hinblicke 
auf  die  Bestimmungen  des  Hofd.  vom  15.  Februar  1833,  JGS  Nr.  2598, 
auf  einen  günstigen  Erfolg  keinen  Anspruch  erheben,  nachdem  die  Auf- 
fassung der  beiden  üntergerichte,  es  sei  das  hier  in  Rede  stehende  Ver- 
sprechen des  Geklagten  nach  seiner  rechtlichen  Natur  als  ein  mündliches 
Schenkungsversprechen,  dem  das  Gesetz  nach  §943  ABG  das  Klagerecht 
versagt,  anzusehen,  eine  offenbare  Ungerechtigkeit  nicht  wahrnehmen 
lässt,  eine  unterlaufene  Nichtigkeit  aber  von  der  Klägerin  selbst  nicht 
behauptet  wurde,  eine  solche  auch  nicht  vorliegt,  und  demzufolge  die 
nach  dem  eben  bezogenen  Hofd.  zur  Abänderung  der  gleichförmigen  U. 
der  beiden  üntergerichte  erforderlichen  Voraussetzungen  vorliegenden 
Falles  nicht  vorhanden  sind. 
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Die  Klage,  welche  das  E.  anstrebt,  dass  der  Geklagte  nicht  berechtigt 
ist,  den  einverleibten  Kaufschilling  vor  physischer  Uebergabe  des  ver- 
kauften Objectes  zu  verlangen,  kann  nicht  grundbücherlich  angemerkt 

werden. 

E.  V.  18.  December  1889,  Z.  10925.  — (GZ  6 ex  92.  Seite  47.) 

I.  LG  Krakau. 

II.  OLG  Krakau. 

Vom  ersten  Richter  wurde  das  Ansuchen  um  die  grundbUcherliche 
Anmerkung  der  Klage  der  Gebrüder  A abgewiesen,  in  welcher  das  E. 
begehrt  wird,  dass  die  Kläger  den  Kaufschilling  für  ®®Vi900  Theile  des 
Gutes  X so  lange  zu  zahlen  nicht  verpflichtet  sind,  bis  ihnen  von  den  Ge- 
klagten 415  Joch  aus  der  Parcelle  3163/4  in  X in  den  physischen  Besitz 
werden  übergeben  werden ; ferner,  dass  den  Klägern  das  Recht  zustehe, 
von  der  im  Kaufverträge  vom  13.  October  1886  bestimmten  Kaufschillings- 
summe für  jedes  nicht  in  Besitz  übergebene  Joch  Grundes  den  Betrag 
von  je  116  fl.  662/g  kr.  ö.  W.  in  Abzug  zu  bringen. 

Das  OLG  hat  dagegen  dem  obigen  Begehren  um  Streitanraerkung 
in  vollem  Umfange  stattgegeben. 

Der  OGH  hat  den  B.  des  ersten  Richters  wiederherzustellen  befunden. 

Gründe: 

Die  Behauptung  der  Kläger,  dass  ihre  Klage,  weil  sie  das  Hypo- 
thekarrecht überhaupt  tangirt,  schon  deswegen  zur  Klagsanmerkung  im 
Sinne  des  §59  des  GBG  geeignet  erscheine,  kann  als  zutreffend  nicht  an- 
gesehen werden.  Denn  die  verlangte  Klagsanmerkungsbewilligung  nach 
§ 59  des  GBG  hat  die  Anhängigkeit  einer  Hypothekarklage  zur  noth- 
wendigen  V’oranssetzung.  In  der  vorliegenden  Klage  wird  aber  nicht  vom 
Gläubiger  die  Zahlung  einer  bücherlich  versicherten  Forderung  verlangt, 
sondern  es  wird  lediglich  das  E.  angestrebt,  dass  die  Geklagten  als  Eigen- 
thümer  der  intabulirten  Kaufschillingsrestforderung  von  33.000  fl.  nicht 
berechtigt  sind,  von  den  Klägern  den  Kaufschilling  vor  physischer  Ueber- 
gabe des  verkauften  Objectes  zu  verlangen.  Der  Klage  fehlt  sonach  die 
Natur  einer  Hypothekarklage  und  es  fehlen  somit  auch  die  Voraus- 
setzungen, unter  denen  im  Sinne  des  bezogenen  Gesetzes  die  Klagean- 
merkung bewilligt  werden  könnte.  Ebenso  wenig  kann  die  Klagsanmerkung 
vom  Standpunkte  des  § 61  des  GBG  bewilligt  werden,  denn  in  dem  Be- 
gehren der  Klage  um  Zuerkennung  des  Rechtes,  den  Kaufschilling  bis 
zu  dem  Eintritte  eines  gewissen  Ereignisses  zurückzubehalten,  liegt  nur  das 
Begehren  auf  Vertragserfüllung,  dagegen  kann  darin  weder  eine  Bestreitung 
der  Giltigkeit  der  Einverleibung  der  Summe  von  33.000  fl.  oder  der  auf 
derselben  haftenden  Superlasten,  noch  das  Petit  auf  directe  oder  indirecte 
Wiederherstellung  des  vorigen  bücherlichen  Standes  erblickt  werden. 
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Erfordernisse  einer  ordentlichen  Rechnung  bei  Verwaltung  eines  aus 
ausständigen  Forderungen  bestehenden  Vermögens. 

E.  T.  21.  läBDer  1890,  Z.  234.  — (OH  ii  8X  91,  Seite  356.) 

I.  KG  B.-Kamnitz. 

II.  OLG  Prag. 

Nach  dem  am  11.  April  1884  in  B.-Kamnitz  verstorbenen  X ver- 
blieben drei  Töchter,  denen  der  Nachlass  jure  crcditi  eingeantwortet 
worden  ist.  In  dem  Naclilassvermögen  befanden  sich  auch  Forderungen, 
welche  theilwei.se  von  den  Schuldnern  zu  Händen  der  B,  einer  der  erb- 
lichen Töchter,  berichtigt  wurden.  Diese  zahlte  von  Zeit  zu  Zeit  die  be- 
treffenden Antheile  an  die  Miterbinnen  aus,  insbesondere  auch  an  die 
auswUrts  wohnhafte  jüngste  Schwester  A.  Diese  letztere  begehrte  nun  von 
der  B nach  einigen  Jahren  eine  Rechnung  über  die  sonach  für  die  A ge- 
führte Verw’altung  und  erhob,  als  die  Rechnungslegung  verweigert  wurde, 
die  Klage  mit  dem  Begehren: 

„Die  Geklagte  B sei  schuldig,  ihr  über  ihren  Eindrittel-Erbantheil 
an  den  nach  ihrem  Vater  hinterbliebenen  Forderungen,  insoweit  dieselben 
bereits  zu  Händen  der  B ganz  oder  theilweise  bezahlt  worden  sind,  oder 
insoweit  deren  Eintreibung  veranlasst  w'orden  ist,  eine  genaue  mit  den 
Urkunden  belegte  Rechnung  zu  legen.“ 

Die  I.  J.  wies  die  Klage  ab  und  das  OLG  hat  diese  E.  bestätigt. 

Gründe: 

Zwischen  beiden  Theilen  ist  nicht  bestritten,  dass  B Forderungen, 
welche  zu  einem  Drittel  der  A zustanden,  eincassirt  hat,  dass  sie  von  den 
so  eincassirten  Geldern  die  Auslagen  bestritten  und  den  Rest  sohin  der  A 
entweder  unmittelbar  oder  mittelbar  zukoramen  Hess.  Es  unterliegt  sohin 
keinem  Zweifel,  dass  B das  Vermögen  der  A verw'altet  hat  und  dass  diese 
Vermögensverwaltung,  mag  sie  sich  auf  einen  Vertrag  stützen  oder  nur 
- als  Geschäftsführung  ohne  Auftrag  erscheinen,  die  B zur  Rechnungslegung 
verpflichten  würde.  Es  ist  jedoch  die  B,  w’ie  sich  aus  den  eigenen  Angaben 
der  A ergibt,  dieser  ihrer  Verpflichtung  in  jenen  Fällen  nachgekomraen, 
wo  sie  unter  Zuhilfenahme  ihres  Notizbuches  auf  ein  Blättchen  Papier 
einige  Ziffern  für  angebliche  Spesen  setzte  und  der  A dann  sagte,  „es  ge- 
bühre ihr  so  und  so  viel“.  Fand  A die  Daten  nicht  genügend,  dann  war 
es  ihre  Sache,  die  nöthigen  Belege  und  Auskünfte  zu  verlangen.  Sie  hat 
dies  nicht  gethan,  sondern  erklärte:  „hoffentlich  wird  Alles  in  Ordnung 
sein,  du  wirst  mich  doch  nicht  betrügen“.  Sache  der  A war  es,  gleich  bei 
einer  solchen  eben  geschilderten  Rechnungslegung  das  was  ihr  nöthig  er- 
schiene zu  fordern  und  die  keinem  Zweifel  Raum  gebende  klare  Erklärung 
abzugeben,  dass  sie  eine  ihren  Intentionen  entsprechende  Rechnungslegung 
verlange. 

Im  Uebrigen  scheint  A keinen  richtigen  Begriff  von  einer  Rech- 
nungslegung zu  haben,  wenn  ihr  die  Angabe  „so  und  so  viel  ist  bei  mir 
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eingegangen,  so  und  so  viel  habe  ich  darauf  Auslagen  gehabt,  verbleibt 
daher  so  und  so  viel,  davon  bekommst  du  den  dritten  Theil“  mangelliaft 
erscheint.  Hat  die  A als  Schwester  der  B sich  mit  Zetteln  und  dem  Notiz- 
buch derselben  nicht  begnügen  zu  können  vermeint,  dann  durfte  sie  nicht 
sagen:  „hoffentlich  wird  Alles  in  Ordnung  sein,  du  wirst  mich  doch  nicht 
betrügen“. 

Der  von  A erhobenen  a.  o.  Revisionsbeschwerde  fand  der  OGH  in- 
soweit stattzugeben,  als  er  in  Abänderung  beider  unterrichterlichen  U. 
erkannte:  B ist  schuldig,  über  den  Eindrittel- Antheil  der  A von  den  nach 
X hinterbliebenen  P^orderungen,  insoweit  diese  Forderungen  zu  Händen 
der  B ganz  oder  theilweise  bezahlt  worden  sind,  binnen  acht  Wochen 
unter  Executionsfolgen  Rechnung  zu  legen. 

Gründe: 

Die  Geständnisse  der  B,  namentlich,  dass  sic  nach  der  Theilung 
des  väterlichen  Nachlasses  zu  der  A w-egen  der  ererbten  Forderungen 
sagte,  sie  werde  die  Gelder  alle  an  sich  senden  lassen  und  der  A ein 
Drittel  geben,  dann,  dass  sie  nach  Üebergabe  des  Zettels  lit.  D (Ver- 
zeichniss einzelner  Aussenstünde)  an  A zu  dieser  sagte,  dass  sie,  wenn 
wieder  Geld  für  A eingehcn  werde,  es  wieder  übernehmen  werde;  über- 
dies die  Thatsache,  dass  B wirklich  für  A mehrere  Geldbeträge  in  Empfang 
nahm,  lassen  nicht  daran  zweifeln,  dass  B für  A in  Folge  beiderseitig 
übereinstimmenden  Willens  Geschäfte  besorgte,  somit  zur  A in  einem 
MandatsverhUltnisse  stand.  Das  OLG  hat  daher  mit  Recht  die  Verpflich- 
tung der  B zur  Rechnungslegung  festgestellt.  Es  kann  sich  daher  nur  da- 
rum handeln,  ob  B ihrer  Verbindlichkeit  zur  Rechnungslegung  bereits 
nachgekommen  ist. 

Diesfalls  sind  die  Zeiträume  vor  der  Uehersiedlung  der  A von 
B.-Kamnitz  nach  B.  und  nach  dieser  Uehersiedlung  zu  unterscheiden. 

Anbelangend  den  ersteren  Zeitraum  behauptet  B,  die  A habe  das 
auf  sie  entfallende  Drittel  der  eingehobenen  P"orderungen  ausgezahlt 
erhalten. 

Es  ist  aufliegend,  d.'iss  die  Zahlung  gewisser  Posten  und  die  Ver- 
bindlichkeit zur  Rechnungslegung  nichts  Gemeinsames  haben  ; die  Zahlung, 
wenn  sie  erfolgte,  befreit  noch  nicht  von  der  Rechnungslegung. 

B wendet  weiters  ein,  dass  sie  manchmal  derA  mitderGeldsendung 
auch  eine  schriftliche  Aufzeichnung  über  „die  Person  des  Schuldners  etc.“ 
gab,  und  A.  gesteht,  dass  ihr  B manchmal  ein  Zettelchen  gab,  auf  dem 
anlässlich  einzelner  Zahlungen  einige  Ziffern  eingesetzt  waren. 

Darüber,  wie  eine  Rechnung  beschaffen  sein  soll,  ist  im  ABG  eine 
bestimmte  Anordnung  nicht  enthalten. 

Im  § 837  ABG  verpflichtet  das  Gesetz  den  Verwalter  des  gemein- 
schaftlichen Gutes  (den  das  Gesetz  als  „Machthaber“  behandelt)  eine 
ordentliche  Rechnung  abzulegen. 
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Gemäss  § 1039  ABG  hat  der  „Geschäftsfiihrer  ohne  Auftrag®  gleich 
einem  Bevollmächtigten  genaue  Rechnung  zu  legen ; endlich  fordert  das 
Gesetz  anlässlich  eines  Vertrages  Uber  eine  Gemeinschaft  der  Güter  (§  1 198) 
ordentliche  Rechnung. 

Die  Vergleichung  dieser  Gesetzesstellen  — die  überall  vorausge- 
setzte Absonderung  der  Einnahmen  von  den  Ausgaben  — die  Nothwendig- 
keit,  die  einzelnen  Empfänge  und  Ausgaben  in  einer  Urkunde  zusammen- 
zustellen, um  die  Rechnung  der  Prüfung  und  insbesondere  einer  etwaigen 
Bemängelung  unterziehen  zu  können,  berechtigt  zu  der  Schlussfolgerung, 
dass  die  Hinausgabe  einzelner  Zettel  anlässlich  der  Empfangnahme  von 
Forderungen,  der  A eine  ordentliche  und  genaue  Rechnung  nicht  zu  ersetzen 
vermag. 

Die  auf  diese  Zettel  sich  beziehende  Aeusserung  der  A „hoffentlich 
wird  Alles  in  Ordnung  sein,  du  wirst  mich  doch  nicht  betrügen®,  ist  ganz 
belanglos,  wenn  die  Rechtsfrage  zu  entscheiden  ist,  ob  B „genaue®  und 
„ordentliche“  Rechnung  zu  legen  hat. 

Jene  Worte  sind  weder  die  Genehmigung  einer  Rechnung,  die  nicht 
gelegt  worden  ist,  noch  der  Verzicht  auf  Rechnungslegung. 

Wenn  daher  durch  übereinstimmendes  U.  der  beiden  Untergerichte 
der  A das  Recht  abgesprochen  wurde,  für  diesen  ersten  Zeitraum  von  der 
B „ordentliche  Rechnung“  zu  verlangen,  so  liegt  hierin  eine  Ungerech- 
tigkeit. welche  gemäss  Hofd.  vom  15.  Februar  1833,  JGS  Nr.  2593,  die 
Abänderung  gleichförmiger  U,  gestattet. 

Betreffs  des  zweiten  Zeitraumes  wendet  ß eiu,  eine  vollständige 
Rechnung  gelegt  zu  haben  und  führt  den  Inhalt  dieser  Rechnung  in  der 
Einrede  an.  Die  Prüfung  ihres  Inhaltes  ergibt  deren  Unvollständigkeit  und 
Unbestimmtheit.  Mit  Ausnahme  von  zwei  Capitalsposten  sind  alle  übrigen 
Einnahmeposten  als  Zinsen  bezeichnet;  allein  es  fehlt  die  Angabe  des 
Zinsfusses  und  die  Anführung  des  Zeitraumes,  für  den  die  Zinsen  angeblich 
bezahlt  worden  sind  ; bei  der  Ausgabenrubrik  ist  nur  die  Summe  der  Aus- 
gaben eingestellt,  nicht  aber  die  Posten,  aus  denen  diese  Summe  sich  bildet. 

Eine  solche  ungenaue  Zusammenstellung  ist  gewiss  keine  „ ordentliche 
Rechnung“,  welche  zu  fordern  A berechtigt  ist,  namentlich  kann  die  blosse 
Anführung  der  Summe  der  Auslagen  auf  keinen  Fall  eine  Rechnung  vor- 
stellen. Die  Abweisung  des  Begehrens  der  A ist  daher  mit  dem  Gesetze 
nicht  vereinbar,  und  war  darum  auch  hier  der  Klage  stattzugeben. 

Im  Uebrigen  ist  die  a.  o.  Revision  unbegründet;  da  es  sich  um 
Legung  einer  Rechnung  handelt,  können  noch  nicht  eingehobene  Forde- 
rungen den  Gegenstand  einer  Rechnung  nicht  bilden ; ebenso  enthält  die 
Abweisung  des  Begehrens,  die  einzelnen  Rechnungsposten  durchwegs  mit 
Urkunden  zu  belegen,  keine  offenbare  Ungerechtigkeit. 
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Ungeachtet  der  Vereinbarung  einer  längeren  Kündigungsfrist  gilt  auch 
die  factisch  gegebene  Kündigung  auf  eine  kürzere  Zeitperiode,  wenn 
nur  jene  längere  Frist  vor  der  Klagseinreichung  schon  verstrichen  war. 

E.  V.  25.  FeDrDar  1890.  Z.  1396.  — (NZ 1 ex  93,  Seile  i) 

AiifGrunddes  Heirats-  und  Erbvertrages  ddto.  25. September  1873 
war  ob  der  den  Eheleuten  Johann  und  Theresia  T.  grundbUcherlich  zu- 
geschriebenen Grundwirthschaft  C.-Nr.  9 zu  P.  das  Pfandrecht  für  den 
Kaufschillingsrest  per  700  fl.  zu  Gunsten  der  Marie  P.  sichergestellt. 

Marie  P.  begehrte  nun  die  Zahlung  dieser  700  fl.  wider  Johann  und 
Theresia  T.  beziehungsweise  den  Nachlass  der  letzteren  zu  Händen  eines 
aufzustellenden  Curators  ad  actum,  berichtigte  jedoch  das  Contra  der 
Klage  in  der  Replik  dahin,  dass  sie  das  Klagebegehren  nunmehr  gegen 
die  bereits  erbserklUrten  Erben  der  Theresia  T.,  nämlich  den  Erstbe- 
langten  Johann  T.  als  Erben  beziehungsweise  Gatten  derselben  im  eigenen 
Namen,  ferner  die  minderjährigen  Kinder  dieser  Erblasserin  Josef,  Johann, 
Franz,  Alois,  Marianna  und  Franziska  T.,  vertreten  durch  den  väterlichen 
Curator  Johann  T.,  richte.  In  der  Klage  wurde  angeführt,  dass  im  Grunde 
obiger  Urkunde  die  Klagsforderung  nach  erhaltener  ganzjähriger  Kündi- 
gung fällig  ist,  dass  zwar  Klägerin  dieselbe  mit  dem  Einschreiten  depraes. 
29.  Jänner  1883  nur  auf  drei  Monate  gekündigt,  dass  sie  aber  nach  dieser 
Kündigung  die  Frist  eines  Jahres  abgewartet  habe,  mithin  Johann  und 
Theresia  T.,  beziehungsweise  wegen  mittlerweiligen  Ablebens  derselben 
ihre  Verlassenschaft  als  persönliche  und  zugleich  Hypothekaischuldner 
die  Klagsforderiing  zu  bezahlen  schuldig  sind. 

Die  I.  J.  hat  die  Klage  dermalen  abgewiesen  aus  folgenden 

Gründen: 

Es  ist  zwar  als  dargethan  anzusehen,  dass  im  vorliegenden  Falle 
eine  einjährige  Kündigungsfrist  vertragsmässig  festgesetzt  war  und  war 
mithin  Klägerin  verpflichtet,  diese  vereinbarte  Bedingung  der  Fälligkeit 
der  Klagsforderung  genau  einzuhalten.  Diesfalls  kann  ihr  nun  der  Um- 
stand, dass  seit  der  den  Belangten  gegebenen  vierteljährigen  Kündigung 
bereits  mehrere  Jahre  verstrichen  sind,  nichts  nützen,  weil  hierdurch  der 
Abgang  der  ausdrücklich  vorgeschriebenen  ganzjährigen  Kündigung  nicht 
supplirt  werden  kann,  indem  Verträge  auf  die  Art  und  zu  jener  Zeit  er- 
füllt werden  sollen,  wie  dies  vereinbart  worden  ist  (§  902  ABG).  In  Folge 
dieses  Mangels  war  das  Begehren  um  Zahlung  der  noch  nicht  täiligen 
Klagsforderung  dermalen  abzuweisen,  dies  um  so  mehr,  als  Klägerin  den 
weiteren  Verstoss  sich  zu  schulden  kommen  Hess,  dass  betreff  der  mit- 
belangten Erben  der  Theresia  T.  aus  der  Fonnulirung  des  Klagebegehrens 
nicht  mit  der  erforderlichen  Sicherheit  entnehmbar  ist,  zu  welchen  Theilen 
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die  Klägerin  die  Zahlung  der  Forderung  von  den  mehreren  in  Gemässheit 
der  Berichtigung  in  der  Replik  mit  Namen  bezeichneten  Belangten 
beansprucht. 

lieber  Appellation  der  Klägerin  hat  die  II.  J.  die  Belangten  und 
zwar  die  Erben  nach  Theresia  T.  lediglich  ad  vires  hereditatis  zur  Zahlung 
nach  dem  Klagebegehren  verurtheilt. 

Gründe: 

Johann  T.  hat  im  eigenen  Namen  und  als  väterlicher  Curator  der 
übrigen  Erben  nach  Theresia  T.  eingestanden,  dass  die  Klagsforderung 
ob  der  ihm  gehörigen  Grundwirthschaft  pfandrechtlich  sichergestellt  ist 
und  er  sowohl  als  seine  Gattin  Theresia  T.  beim  Antritt  des  Besitzes 
derselben  die  Zahlung  derselben  übernommen  haben.  Der  Oberrichter  ver- 
mag jedoch  der  Auffassung  des  Erstrichters  nicht  beizupflichten.  Denn 
was  die  Kündigung  des  klagbar  angesprochenen  Capitals  betrifft,  so  hat 
die  Klägerin  selbst  angegeben,  dass  sie  mittelst  der  Eingabe  de  praes. 
29.  Jänner  1883,  nur  eine  vierteljährige  Aufkündigung  ertheilte,  obw-ohl 
vertragsraässig  eine  ganzjährige  Kündigung  vereinbart  war,  wobei  es  da- 
hingestellt bleiben  mag,  ob  eine  derartige  Auslegung  des  Vertrages  richtig 
ist.  Insoferne  jedoch  zufolge  der  jedenfalls  erhaltenen  Kündigung  die  Be- 
langten davon  in  Kenntniss  gesetzt  wurden,  dass  die  Klägerin  die  Zahlung 
ihrer  Forderung  begehrt,  dennoch  aber  weder  hinnen  eines  Vierteljahres 
noch  selbst  nach  Ablauf  eines  ganzen  Jahres  letztere  geleistet  haben, 
seither  jedoch  mehr  als  fünf  Jahre  verstrichen  sind,  so  können  sie  eine 
abermalige  Aufkündigung  des  Capitals  auf  ein  ganzes  Jahr  hinaus  nicht 
mehr  beanspruchen,  und  es  ist  daher  die  Abweisung  des  Klagebegehrens 
betreff  des  Erstbelangten  Johann  T.,  w’elclier  nicht  bestreitet,  dass  ihm 
die  Kündigung  zugestellt  wurde,  unbegründet. 

Was  den  zweiten  Abweisungsgrund  anbelaugt,  so  bestimmt  das 
llofd.  vom  19.  Jänner  1790,  JGS  Z.  4094,  dass  vor  üeberreichung  der 
Erbserklärung  Klagen  wider  eine  Verlasseiisch.Hft  gegen  den  zu  ihren 
Händen  aufzustellenden  Curator,  nach  der  üeberreichung  derselben  jedoch 
gegen  die  erbserklärten  Erben  zu  richten  sind.  Da  nun  für  die  mitbelangte 
Verlassenschaft  der  Erstbelangte  als  Curator  ad  actum  aufgestellt  wurde, 
derselbe  im  eigenen  Namen  und  in  jenem  seiner  minderjährigen  Kinder 
zu  der  Nachlassenschaft  der  Theresia  T.  sich  erbserklärte,  wie  auch  nun- 
mehr diese  seine  Kinder  als  väterlicher  Curator  vertritt,  da  weiters 
Johann  T.  in  vorliegendem  Rechtsstritte  thatsächlich  auch  nicht  nurseine 
eigenen  Rechte  als  Mitschuldner,  sondern  auch  als  Erbe  nach  Theresia  T. 
und  zugleich  auch  jene  aller  Miterben  zu  schützen  Gelegenheit  hatte  und 
factisch  auch  in  Schutz  nahm,  da  endlich  durch  die  Substitnirung  der 
erbserklärten  Erben  an  die  Stelle  des  ursprünglich  belangten  Nachlasses 
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der  Theresia  T.  weder  betreff  der  Gerichtscompetenz,  noch  betreff  des 
Rechtsgrundes  der  Klage  eine  Acndernng  erfolgte,  noch  auch  eine  Er- 
weiterung des  Klagebegehrens  eintrat,  so  erscheint  auch  dieser  Klagsab- 
weisungsgrund nicht  gerechtfertigt.  Die  KlUgerin  ist  befugt,  die  Klags- 
forderung von  dem  Erstbelangten  als  Personal-  und  Hypothekarschuldner 
zur  einen,  und  von  der  Nachlassenschaft  der  Theresia  T.  beziehungsweise 
von  ihren  erbserklärten  Erben  zur  anderen  Hälfte  anzusprechen,  weil  das 
Pfandrecht  für  die  ganze  Summe  ob  der  benannten  Griindwirthschaft 
Einl.-Nr.  14  zu  P.  und  das  Eigenthumsrecht  für  die  Eheleute  Johann  und 
Theresia  T.  und  zwar  fUr  einen  jeden  hiervon  zur  Hälfte  dieser  Grund- 
wirthschaft  einverleibt  worden  ist,  und  an  die  Stelle  der  am  29.  April 
1886  gestorbenen  Theresia  T.  ihre  Nachlassenschaft  getreten  ist,  zu 
welcher  sich  die  gesetzlichen  Erben,  nämlich  der  nachgebliebene  Gatte 
beziehungsweise  Erstbelangte  im  eigenen  Namen  und  seine  minderjährigen 
Kinder  durch  den  aufgestellten  Curator  ad  actum  Adolf  H.  rite  und  bedingt 
erbserklärt  haben.  Da  aber  laut  § 547  ABG  der  erbserklärte  Erbe  den 
Erblasser  vorstellt,  und  die  Verbindlichkeiten,  welche  letzterer  aus  seinem 
Vermögen  zu  erfüllen  hatte,  laut  §548  ib.  zu  Übernehmen  hat,  so  ist  auch 
die  erwähnte  Verpflichtung  der  Erblasserin,  welche  zugestandenerraassen 
im  Momente  der  Klagseinreichung  im  Grundbuche  noch  als  Miteigen- 
thUmerin  der  bezeichneten  Grundwirthschaft  eingetragen  war,  auch  auf 
ihre  erbserklärten  Erben,  welche  sie  vertreten  müssen,  jedoch  im  Hinblick 
auf  deren  blos  bedingte  Erbserklärung  nach  § 802  eit.  lediglich  ad  vires 
hereditatis  übergangen.  Der  Umstand  aber,  dass  im  Laufe  des  Processes 
die  Verlassenschaft  nach  Theresia  T.  vollständig  abgehandelt  und  die 
Einantwortungsurkunde  den  Erben  zugestellt  worden  ist,  ändert  nichts  an 
der  Berechtigung  der  KlUgerin,  die  auf  diesen  Nachlass  entfallende  Hälfte 
der  Klagsforderung  von  den  erbserklärten  Erben  zu  begehren,  zumal  diese 
die  Quoten,  mit  denen  sie  zur  Bezahlung  dieser  Forderungshälfte  beizu- 
tragen haben,  untereinander  selbst  bestimmen  müssen. 

Der  OGH  bestätigte  diese  E.  der  II.  J.  aus  deren  Gründen,  zumal 
den  Belangten  eine  weit  längere  Kündigungsfrist  als  die  eines  Jahres  ge- 
währt wurde  und  der  Mangel  der  passiven  Klagslegitimation  auf  Seite  der 
Erben  der  Theresia  T.  grundhältig  nicht  behauptet  werden  kann,  insbe- 
sondere darum  schon  nicht,  weil  erst  durch  die  am  17.  September  1888 
bewirkte  Zustellung  der  Einantwortungsurkunde  die  Abhandlung  derVer- 
lassenschaft  der  Theresia  T.  ihr  Ende  fand. 
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Bezüglich  der  Verweisung  testamentarischer  Erben  auf  den  Rechtsweg 
entscheidet  der  Zeitpunkt  der  früheren  Testamentserrichtung. 

E.  1. 18.  Febraar  1890,  Z.  1535.  — (HZ  7 ei  92.  Seite  48.) 

I.  KG  St.  Pölten. 

II.  OLG  Wien. 

Ueber  die  von  der  Stadtgemeinde  St.  Pölten  in  Vertretung  des 
Hiirgerspitaies  in  St.  Pölten  aus  einer  mündlichen  letzten  Willenserklärung 
und  über  die  von  der  erblasserischen  Witwe  Josefine  B.  aus  dem  Titel 
des  wechselseitigen  Testamentes  abgegebenen  bedingten  Erbserklärungen 
zum  Nachlasse  des  Hausbesitzers  Franz  B.  in  St.  Pölten  hat  die  1.  J.  nach 
er'folgter  Einvernahme  beider  Parteien  nach  §§  125  und  126  des  Abh.-Pat. 
erkannt,  dass  die  Stadtgemeinde  St.  Pölten  in  V^ertretung  des  städtischen 
Bürgerspitales  gegen  die  erblasserische  Witwe  Josefine  B.  als  Klägerin 
in  dem  Erbrechtsstreite  aufzutreten  habe;  dies  in  der  Erwägung,  dass, 
wenn  auch  die  in  den  Ehepacten  vom  5.  Juni  1879  enthaltenen  letztwilligen 
Verfügungen  der  Ehegatten  Franz  und  Josefine  B.,  abgesehen  davon,  dass 
Josefine  B.  ihre  Erbserklärung  ans  denselben  selbst  nur  auf  den  Titel  eines 
wechselseitigen  Testamentes  und  nicht  eines  Erbvertrages  gestützt  bat, 
mit  Rücksicht  auf  den  Wortlaut  derselben  und  auf  die  Bestimmungen  der 
1248,  1249,  1253  und  1254  ABG  nicht  als  ein  Erbvertrag,  sondern 
nur  als  ein  wechselseitiges  Testament  erkannt  werden  können,  da  doch 
dieses  wechselseitige  Testament,  respective  die  dasselbe  enthaltenden 
Ehepacte  in  notarieller  gesetzlicher  Form  errichtet,  rUcksichtlich  ihrer 
Echtheit  und  äusseren  und  inneren  Form  in  keiner  Weise  bestritten  sind, 
dagegen  die  mündliche  letztwillige  Willenserklärung  des  F’ranz  B.,  auf 
welche  die  Stadtgemeinde  St.  Pölten  in  Vertretung  des  dortigen  Bürger- 
spitales ihr  Erbrecht  stützt,  sowohl  betrefi*  der  äusseren  als  der  inneren 
Form  in  ihrer  Giltigkeit  und  Rechtswirksamkeit  bestritten  wird. 

Dem  Recurse  der  Stadtgemeinde  St.  Pölten  in  Vertretung  des  dortigen 
städtischen  Bürgerspitales  hat  die  II.  J.  keine  Folge  gegeben  und  den  an- 
gefochtenen ß.  mit  Bezugnahme  auf  dessen  dem  Gesetze  und  der  Sach- 
lage entsprechende,  durch  die  Ausführungen  des  Recurses  nicht  wider- 
legte Begründung  bestätigt. 

Dem  a.  o.  Revisionsrecurse  der  Stadtgemeinde  St.  Pölten  hat  der 
OGH  stattzugeben  und  in  Abänderung  der  angefochtenen  untergericht- 
lichen E.  zu  erkennen  befunden,  dass  in  dem  erwähnten  Erbrechtsstreite 
die  Witwe  Josefine  B.  gegcfi  die  Stadtgemeinde  St.  Pölten  in  Vertretung 
des  städtischen  Bürgerspitales  als  Klägerin  aufzutreten  habe ; denn  nach 
§ 126  Abs.  2 des  Abh.-Pat.,  ist  dann,  w’enn  die  Erbserklärungen  testa- 
mentarischer Erben  untereinander  im  Widerspruche  sind,  deijenige  der 
streitenden  Erben  zur  üeberreichung  der  Klage  anzuweisen,  welcher,  um 
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sein  Erbrecht  geltend  machen  zu  können,  den  stärkeren  Erbrechtstitel 
seines  Gegners  vorerst  entkräften  müsste.  In  diesem  Falle  befindet  sich 
aber  hier  die  Witwe  Josefine  B.,  weil  sie  ihre  Erbserklärung  auf  ein  schon 
im  Jahre  1879  errichtetes  w’echselseitiges  Testament  stützt,  während  der 
Erbserklärung  des  Bürgerspitales  in  St.  Pölten  ein  von  dem  Erblasser  un- 
mittelbar vor  seinem  Ableben  errichtetes  mündliches  Testament  zu  Grunde 
liegt;  weil  ferner  aus  der  Bestimmung  des  § 713  ABG  hervorgeht,  dass 
ein  früheres  Testament  durch  ein  späteres  gütiges  Testament  seinem 
ganzen  Inhalte  nach  aufgehoben  wird,  und  weil  hier,  wo  es  sich  nur  um 
die  Beurtheilung  handelt,  welcher  Erbrechtstitel  als  der  stärkere  zu  be- 
trachten sei,  bei  dieser  Beurtheilung  eben  nur  der  verschiedene  Zeitpunkt 
der  Testamentserrichtung  und  der  Umstand,  dass  beide  Testamente  ihrer 
Echtheit  nach  unbestritten  sind,  als  massgebend  erscheint,  während  alle 
übrigen  Umstände,  mit  welchen  die  Giltigkeit  des  mündlichen  Testamentes 
bestritten  werden  will,  nicht  hier,  sondern  erst  im  Erbrechtsstreite  zur 
Verhandlung  und  E.  kommen  können. 

Aus  diesen  Erwägungen  ergibt  sich,  dass  die  angefochtenen  unter- 
richterlichen E.  mit  der  Sachlage  und  den  angeführten  gesetzlichen  Be- 
stimmungen nicht  ira  Einklänge  stehen,  weshalb  dieselben  nach  § 16  des 
Abh.-Pat.  entsprechend  abgeändert  werden  mussten. 


2995. 

Der  Acceptant  hat  in  dem  Masse  als  er  sein  Accept  eingelöst  hat,  gegen 
Denjenigen,  der  das  Accept  verwerthete,  einen  Ersatzanspruch  auch 

ohne  besondere  Verabredung. 

E.  7. 5.  März  1890,  Z.  1735.  - (GH  11  ei  92.  Seile  94.) 

Der  Kläger  B behauptet,  dass  er  16  Wechsel  im  Gesammtbetrage 
von  48,900  fl.  aus  Gefälligkeit  zu  Gunsten  der  Firma  P.  & Cie.  acceptirte, 
ohne  darauf  eine  Valuta  erhalten  zu  haben,  und  dass  P.  ihm  die  rechts- 
verbindliche Erklärung  abgegeben  habe,  die  Firma  werde  alle  Wechsel 
selbst  einlösen.  Die  Insolvenz  der  Finna  habe  aber  zur  Folge  gehabt, 
dass  dieselben  von  ihr  nicht  eingelöst  worden  seien,  w'odurch  Kläger  in 
Gefahr  gerieth,  auf  den  vollen  Betrag  der  von  ihm  acceptirten  Wechsel 
seitens  deren  Inhaber  — es  waren  dies  Bankinstitute  — in  Anspruch  ge- 
nommen zu  werden.  Hieraus  sei  für  ihn  die  Nöthigung  entstanden,  mit 
den  Banken  als  Wechselinhabern  in  Unterhandlung  zu  treten  und  einen 
Ausgleich  bezüglich  seiner  Verbindlichkeit  aus  den  Accepten  anzustreben, 
w'elchen  der  von  ihm  hiermit  betraute  Dr.  F.  dahin  zu  Stande  brachte, 
dass  die  Wechselinhaber  den  Kläger  der  Obligos  aus  jenen  Accepten  im 
Gesammtbetrage  von  48.900  fl.  gegen  Erlag  von  12.225  fl.  (25  Percent) 
zu  entheben  sich  herbeiliessen.  Diesen  Betrag  habe  er  (Kläger)  erlegt  uud 
auf  solche  Art  sei  er,  da  er  der  Firma  P.  & Cie.  wirklich  nur  6000  fl. 
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scliuldete,  durch  die  Nichteinlösung  der  erwähnten  Accepte  mit  dem  Mehr- 
beträge in  der  Höhe  von  6225  fl.  zu  Schaden  gekommen,  dessen  Ersatz 
zur  Hälfte,  also  31 12*50  fl.,  er  nun  gegen  den  Belangten  L.,  als  gewesenen 
Gesellschafter  der  Firma  P.  & Cie.,  geltend  macht. 

Der  Geklagte  gibt  zu,  dass  die  gedachten  16  Wechsel  seitens  der 
Firma  P.  & Cie.  weiterbegeben  und  den  Inhabern  derselben  nach  einge- 
tretener Insolvenz  der  Firma  nebst  der  aus  der  Liquidationsmasse  ent- 
nommenen vom  vollen  Betrage  von  48.900  fl.  berechneten  60percentigen 
Quote  ein  Betrag  von  12.225  fl.  mit  Hinblick  auf  das  Accept  des  Klägers 
bezahlt  wurde,  er  bestreitet  aber  zunächst  die  active  Legitimation  des 
Klägers  mit  dem  Hinweise  darauf,  dass  nach  der  bezüglich  der  Accepte 
desselben  durch  Dr.  F.  ermittelten  Vereinbarung  den  Betrag  von  12.225  fl. 
nicht  der  Kläger,  sondern  dessen  Schwiegermutter  Frau  S.  erlegt  habe, 
und  zwar  nicht  als  eine  Quote  oder  Abschlagszahlung  auf  die  Wechsel- 
summe, sondern  lediglich  als  eine  Prämie  für  die  Entlassung  des  Klägers 
aus  dem  Obligo.  Weiters  behauptet  der  Geklagte,  dass  durch  den  Aus- 
gleich der  Firma  P.  & Cie.  jede  Forderung  an  dieselbe,  sohin  auch  an 
die  Gesellschafter  erloschen  sei  und  auch  anlässlich  der  Zahlung  von 
12.225  fl.  Ö.  W.  kein  Regress  mehr  an  sie  genommen  werden  könne. 
Dieser  ebenfalls  von  Dr.  F.,  dem  Leiter  des  Ausgleiches  des  Klägers  B 
mit  seinen  Gläubigern,  zu  Stande  gebrachte  Ausgleich  derF'irma  P.  &Cie. 
stehe  in  untrennbarem  Zusammenhänge  mit  der  früheren  gedachten  Ver- 
einbarung, auf  Grund  deren  er  erfolgte.  Das  Ergebniss  beider  Trans- 
actionen war,  dass  die  Firma  P.  & Cie.  in  Liquidation  für  die  von  B 
acceptirten  Wechsel  per  48.900  fl.  neue,  nur  von  ihr  ausgestellte  Accepte 
über  den  vollen  Betrag  dem  Ausgleichsleiter  und  durch  ihn  den  Inhabern 
der  ursprünglichen  Accepte  einhändigte,  mit  dem  Rechte,  dieselben  un- 
geachtet der  von  anderer  Seite  gezahlten  12.225  fl.  oder  25  Percent  zur 
Liquidationsmasse  der  Firma  im  vollen  Betrage  zu  liquidiren,  während  aus 
der  Zahlung  des  Betrages  von  12.225  fl.  seitens  des  Klägers  ein  Anspruch 
an  die  Liquidationsmasse  nicht  erhoben  wurde,  was  nur  den  Sinn  haben 
könne,  dass  der  Kläger,  damit  nur  der  Ausgleich  zu  Stande  komme  und 
er  seines  Obligos  aus  den  Accepten  entledigt  würde,  auf  Regressansprüche 
zu  Gunsten  der  Wechselinhaber  verzichtete,  da  dieselben  sonst  ihre  For- 
derungen aus  den  Wechseln  per  48.900  fl.  nur  nach  Abrechnung  der  ge- 
zahlten 25  Percent,  also  nur  mit  restlichen  75  Percent,  ira  Ausgleiche 
der  Firma  hätten  zur  Geltung  bringen  können  und  nicht  mit  dem  vollen 
Betrage,  wie  es  thatsächlich  der  Fall  war.  Es  lägen  demnach  auch  die 
Voraussetzungen  einer  Schadenersatzklage  nicht  vor  und  könne  deshalb 
auch  nicht  aus  dem  Titel  der  für  einen  Anderen  gezahlten  Schuld  geklagt 
werden.  Denn  wenn  der  Kläger  B die  Summe  von  12.225  fl.  wirklich  be- 
zahlte, so  sei  dies  nicht  aus  dem  Verschulden  der  Firma  oder  des  Ge- 
klagten, welche  durch  Aushändigung  von  Renovationsaccepten  in  voller 
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Höhe  ihrer  Verpflichtung  nachkamen,  geschehen,  vielmehr  aus  freiem 
Willen  des  Zahlers.  Es  sei  aber  auch  keine  fremde  Schuld  getilgt  werden, 
da  die  Verbindlichkeit  der  Firma  in  unverminderter  Höhe  fortbestand  und 
die  gezahlte  Summe  nicht  a conto  der  Gesellschaftsschuld,  sondern  als 
blosse  Prämie  geleistet  wurde.  Endlich  sei  die  Firma  P.  & Cie.  nicht  er- 
loschen, vielmehr  werde  sie  von  P.  fortgefUhrt,  an  welchen  sich  Kläger 
mit  allfallsigen  Regressansprlichen  zu  halten  habe. 

Die  I.  J.  verurtheilte  den  Geklagten  zur  Zahlung  der  Klagssumme, 
wenn  er  erflillungsweise  beschwört,  dass  er  den  Betrag  von  12.250  fl. 
aus  eigenem  Vermögen  bezahlte,  um  aus  dem  Obligo  der  16  Wechsel  von 
zusammen  48.900  fl.  entlassen  zu  werden. 

Gründe : 

Die  16  Wechsel  Uber  zusammen  48.900  fl.  sind  von  der  Firma 
P.  Cie.  thatsächlich  als  sogenannte  Gefälligkeitsaccepte  in  Circulation 
gesetzt  worden.  Darüber  kann  nach  der  vom  Geklagten  selbst  gegebenen 
Darstellung  des  Sachverhaltes  kein  Zweifel  obwalten.  In  dem  Schreiben 
D.,  in  w’elchem  die  Abmachungen  betreffend  die  Accepte  des  Klägers  per 
48.900  fl.  festgestellt  sind,  und  auf  welclies  sich  der  Geklagte  in  der 
Duplik  selbst  beruft,  werden  jene  Accepte  als  Gefälligkeitsaccepte  aus- 
drücklich bezeichnet.  Zum  üeberfluss  ist  dieser  Umstand  durch  die  Zeugen- 
schaft der  P.  und  L.  gerichtsordnungsmässig  erwiesen.  Steht  aber  fest, 
dass  die  Wechsel  per  48.900  fl.  vom  Kläger  zu  Gunsten  der  Firma,  ohne 
dass  er  eine  Deckung  hiefür  erhalten  hatte,  acceptirt  worden  sind,  und 
dass  derselbe  von  der  Firma  als  Gläubiger  in  ihren  Büchern  anerkannt 
war,  so  muss  angenommen  werden,  dass  die  Firma  verpflichtet  war,  die 
fraglichen  Accepte  selbst  dergestalt  einzulösen,  dass  von  dem  Gefällig- 
keitsacceptanten  jeder  Vermögensnachtheil  abgewendet  werde.  Hiezu 
bedurfte  es  gar  keiner  besonderen  Zusicherung,  da  schon  durch  die  blosse 
Uebergabe  und  Uebernahme,  beziehungsweise  Verwerthung  eines  Ge- 
tälligkeitsacceptes  gemäss  § 863  ABG  ein  derartiges  Vertragsverhältniss 
begründet  wird.  Denn  bei  einem  sogenannten  Gefälligkeitsaccepte  erscheint 
wechselrechtlich  der  Acceptant  dritten  Wechselberechtigten  gegenüber 
als  directer  Schuldner,  derjenige,  welcher  das  zu  seinen  Gunsten  ausge- 
stellte Accept  im  Escomptewege  verwerthet,  blos  als  Bürge,  daher  formell 
zum  Wechselregress  gegen  den  Acceptanten  berechtigt.  Vom  Standpunkte 
des  materiellen  Rechtes  aber,  welcher  bei  Beurtheilung  des  internen  Ver- 
hältnisses zwischen  Beiden  die  Richtschnur  bildet,  verhält  sich  die  Sache 
gerade  umgekehrt.  Materiellrechtlich  kann  man  nur  den  Empfänger  der 
Valuta  als  den  eigentlichen  Schuldner  ansehen  und  gegen  diesen  hat  der 
Gefälligkeitsacceptant,  wenn  er  hinterher  dennoch  auf  die  dem  Wechsel 
zu  Grunde  liegende  Schuld  etwas  leisten  muss,  den  Rückgrifl" nach  gemeinem 
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Recht,  und  zwar  nicht  blos  nach  § 1J^58  ABG  auf  Ersatz  ans  dem  Titel 
der  für  einen  Anderen  bezahlten  Schuld,  sondern  auch  nach  § 1295  ABG 
auf  Schadenersatz  wegen  Nichterfüllung  einer  Vertragspflicht,  ohne  dass 
dem  Gefälligkeitsacceptanten  der  Beweis  eines  Verschuldens  von  Seite 
des  Empfängers  der  Valuta  obläge,  weil  nach  § 1298  ABG  es  vielmehr 
Sache  des  Vertragsbrüchigen  ist,  zu  beweisen,  dass  die  Verletzung  der 
V’ertragspflicht  ohne  sein  Verschulden  erfolgte.  Nun  sucht  allerdings  der 
Geklagte  den  Wortlaut  des  Schreibens  1)  für  sich  zuverwerthen  und  das- 
selbe dahin  zu  deuten,  als  ob  die  Zahlung  des  Betrages  von  12.225  fl. 
gar  nicht  auf  die  Wechsel,  sondern  aus  einem  ganz  anderen  durch  Novation 
entstandenen  Titel,  nämlich  als  Prämie  oder  Belohnung  für  die  angestrebte 
Entlassung  des  GefUlligkeitsacceptanten  aus  seinem  Obligo  geleistet  worden 
. wäre,  und  gleichzeitig  sucht  er  die  Sache  so  darzustellen,  als  ob  die  Firma 
P.  & Cie.  gar  nicht  vertragsbrüchig  geworden  wäre,  indem  sie  für  die 
Gefälligkeitsaccepte  ihre  eigenen  Accepte  in  gleicher  Hohe  ausgab.  Allein 
Beides  beruht  auf  einer  Täuschung  über  das  Wahre  der  Sache.  Ob  die 
bezahlte  Summe  als  Quote  oder  als  Prämie  bezeichnet  wurde,  ist  voll- 
kommen unentscheidend.  Gewiss  ist,  dass  dieselbe  nur  auf  die  den 
16  Wechseln  zu  Grunde  liegende  Forderung  der  Wechselinhaber  gezahlt 
wurde,  und  dieser  letzteren  entsprach  eben  matcriellrechtlich  keine  Schuld 
des  Klägers,  wohl  aber  eine  solche  der  Firma  P.  & Cie.  in  der  Höhe  von 
48.900  fl.  Diese  letztere  ist  auch  durch  die  in  gleicher  Höhe  ausgegebenen 
Renovationsaccepte  der  Firma  nicht  getilgt  worden,  sondern  nur  durch  die 
auf  letztere  Appoints  wirklich  erfolgte  Befriedigung  und  nach  Massgabe 
derselben,  also  jedenfalls  nicht  vollständig,  da  die  Eirma  P.  & Cie.  laut 
des  LiquidationsUbereinkommens  auch  bezüglich  dieser  Schuld  sich  mit 
60  Percent  ausgeglichen  hat.  Mit  der  hiernach  festgestellten  theilweisen 
Nichteinlösung  d.  i.  Zahlung  der  16  Wechsel,  erscheint  aber  die  Voraus- 
setzung des  Schadenersatzanspruches  im  Sinne  der  §§  1295  und  1298 
ABG  gegeben,  da  an  dem  ursächlichen  Zusammenhang  zwischen  jenem 
Factum  und  dem  Erläge  des  Betrages  von  12.225  fl.  vernünftigerweise 
nicht  geweifelt  werden  kann. 

Es  entsteht  nur  noch  die  Frage,  ob  die  entstandenen  Regressan- 
sprüche des  Klägers  in  Folge  des  Liquidationsübercinkommens  der  Firma 
gänzlich  oder  zum  Theile  erloschen  sind.  Dieselbe  ist  zu  verneinen.  Denn 
dem  fraglichen  Uebereinkommen  ist  der  Kläger  weder  persönlich  noch 
durch  seinen  Vertreter  Dr.  F.  beigetreten.  Und  wenn  man  auch  annehmen 
wollte,  dass  der  Vergleichsbrief  D,  welchen  Dr.  F.  in  Vertretung  ^es 
Klägers  zu  Stande  brachte  und  entgegennahm,  einen  Bestandtheil  des  Aus- 
gleiches der  Firma  bilde,  wozu  der  Inhalt  beider  Schriftstücke  keine  ge- 
nügenden Anhaltspunkte  bietet,  so  ändert  dies  an  der  Sache  nichts.  Aller- 
dings ist  weder  in  dem  einen  noch  dem  andern  der  RegressansprUche  des 
Klägers  an  die  Firma  und  deren  Gesellschafter  besonders  gedacht,  daher 
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auch  eine  Wahrung  derselben  darin  nicht  enthalten.  Deren  bedurfte  es 
aber  auch  nicht.  Es  hUtte  vielmehr  eine  ausdrückliche  Verzichtserklärung 
erfolgen  müssen,  um  die  Gesellschaft  und  deren  Glieder  ihrer  aus  dem 
Gesetze  bereits  entsprungenen  Entschädigungspflicht  zu  entheben.  — 
Nachdem  der  Ausgleich  der  Firma  P.  & Cie.  kein  gerichtlicher  war,  da- 
her die  Vorschrift  des  § 233  CO  keine  Anwendung  findet,  kann  dem 
Klüger  auch  nicht  verwehrt  werden,  den  Rest  seiner  Entschädigungsfor- 
derung ungekürzt  von  dem  nach  Artikel  112  HGB  dafür  haftenden  Ge- 
klagten hereinzubringen.  — Die  weitere  Einwendung,  dass  die  Firma 
P.  & Cie.  noch  fortbestehe  und  zur  Zeit  der  Einrede  von  P.  als  Inhaber 
geführt  wurde,  findet  in  den  Eintragungen  des  Handelsregisters  keine 
ausreichende  Begründung  und  kann  daher  bei  dem  Widerspruche  des 
Klägers  nicht  in  Betracht  kommen,  zumal  sich  aus  dem  der  Klage  beige- 
schlossenen Registerauszuge  ergibt,  dass  die  Firma,  zu  deren  Gunsten  die 
16  Wechsel  acceptirt  worden  sind,  nach  beendeter  Liquidation  gelöscht 
w’iirde,  mithin  als  Rechtssubject  zu  bestehen  aufgehört  hat,  eine  allftlllige 
Uebernahme  der  Activen  und  Passiven  aber  dem  Kläger  nicht  präjudicirt. 
— Die  E.  des  Rechtsstreites  hängt  sohin  nur  davon  ab,  ob  die  Bezahlung 
des  Betrages  von  12.225  fl.  seitens  des  Klägers  wirklich  erfolgt  sei  ...  . 
Durch  die  Aussage  des  Zeugen  Dr.  F.  ist  hierüber  ein  halber  Beweis  er- 
bracht, dass  der  Kläger  die  Zahlung  geleistet  habe;  es  wurde  daher  auf 
den  vom  Klüger  angehotenen  ErfUllungseid  erkannt  und  von  dessen  Ab- 
legung der  Zuspruch  des  eingeklagten  Betrages  samrat  Zinsen  abhängig 
gemacht. 

Ueber  die  vom  Kläger  nur  in  der  Richtung,  dass  es  in  der  Eides- 
formel nicht  12.250  fl.,  sondern  12.225  fl.  heissen  solle,  vom  Geklagten 
gegen  das  U.  seinem  ganzen  Inhalte  nach  ergrifteue  Appellation  änderte 
das  OLG  das  ü.,  es  in  seinem  übrigen  Inhalte  unberührt  lassend,  dahin 
ab,  dass  in  die  Eidesrote  der  Betrag  von  12.225  fl.  statt  12.250  fl.  ein- 
gesetzt wurde,  „weil  sich  die  Ausführungen  der  Appellation  des  Geklagten 
im  Wesentlichen  nur  als  eine  Wiederholung  der  bereits  in  den  Satzschriften 
erhobenen  sowohl  formellen  als  materiellen  Einwendungen  des  Belangten 
darstellen,  diese  jedoch  bereits  in  den  ürtheilsgründen  der  Sachlage  und 
dem  Gesetze  gemäss  widerlegt  erscheinen“,  bezüglich  der  Appellation  des 
Klägers  aber  die  unrichtige  Formulirung  des  Eides  auf  einem  Versehen 
beruht,  da  25  Percent  von  48.900  fl.  12.225  fl.  und  nicht  12.250  fl. 
sind,  und  daher  in  dieser  Beziehung  mit  einer  Correctur  vorzugehen  war. 

Der  OGH  bestätigte  diese  E.,  „weil  die  angefochtenen  LF.  durch 
die  in  ihnen  angeführten  Motive  gerechtfertigt  erscheinen“,  sohin  die  Vor- 
aussetzungen des  Hofd.  vom  15.  Februar  1833,  JGS  Nr.  2593,  fehlen. 


Dr.  Links:  Die  Rechtsprechung  des  k.  k.  Obersten  Gerichtshofes.  VIII. 
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2996. 

Der  Excindirungskläger  kann  auch  gegen  Erlag  einer  Caution  die  Sistirung 
der  Execution  nur  dann  fordern,  wenn  er  sein  Recht  bescheinigt  hat. 

E.  T.  1.  April  1890,  Z.  — (JB  8 ei  92.  Seile  95.) 

I.  LG  Wien. 

II.  OLG  Wien. 

lieber  die  Klage  der  A wegen  Anerkennung  ihres  Eigenthums  an 
den  von  li  in  seiner  Rechtssache  wider  X in  Execution  gezogenen  Mobilien 
hatte  die  I.  J.  die  Sistirung  weiterer  Executionsschritte  bis  zur  Austragung 
des  Rechtsstreites  gegen  Erlag  einer  Caution  von  50  fl.  verfügt. 

In  dem  gegen  diesen  B.  eingebrachten  Recurse  machte  B geltend, 
dass  die  A Uber  ihre  Klageangabe  blos  den  Beweis  durch  den  referiblen 
Haupteid  angeboten,  ihre  Rechte  aber  in  keiner  Weise  bescheinigt  habe, 
weshalb  die  Sistirung  der  Execution  ungerechtfertigt  sei. 

Die  II.  J.  wies  diesen  Recurs  zurück,  „weil  sich  die  angefochtene 
Verfügung  durch  den  Zweck  sowohl,  wie  durch  den  Wortlaut  des  Hofd. 
vom  29.  Mai  1845,  ,IGS  Nr.  889,  rechtfertige,  durch  den  Zweck  des 
Gesetzes  deshalb,  weil  aus  dem  Schlusssätze  seines  § 3 klar  hervorgeht, 
dass  der  Exscindirungswerber  vor  unwiederbringlichem  Nachtheile  ge- 
schützt werden  soll,  sobald  nur  dem  Pfandrechtsbesitzer  eine  eventuelle 
Entschädigung  gesichert  ist,  durch  den  Wortlaut  des  Gesetzes  aber  darum, 
weil  von  der  eben  erwähnten  Regel  die  Bestimmung,  dass  bei  hinreichen- 
der Bescheinigung  auch  ohne  Sicherstellung  des  Pfandrechtsbesitzers  mit 
weiteren,  den  Exscindirungswerber  gefährdenden  Executionsschritten  inne- 
zuhalten sei,  nur  eine  Ausnahme  bildet,  und  zwar  eine  solche,  die  offenbar 
nicht  zu  Gunsten  des  geklagten  Pfandrechtsbesitzers,  sondern  zu  Gunsten 
des  klagenden  Exscindirungswerbers,  also  zum  Nachtheile  des  Ersteren 
statuirt  worden  ist.“ 

Der  OGH  gab  dem  von  B gegen  diese  E.  eingebrachten  a.  o.  Re- 
visionsrecurse  P'olge  und  verfügte  die  Abweisung  der  von  der  A in  ihrer 
Klage  am  Schlüsse  gestellten  Bitte,  alle  weiteren  Executionsschritte  bis 
zur  E.  des  mit  dieser  Klage  anhängig  gemachten  Exscindirungsstreites 
nöthigenfalls  gegen  Erlag  einer  Caution  zu  sistiren,  mangels  jedweder  Be- 
scheinigung ihrer  Ansprüche  ...  in  der  Erwägung,  „dass  das  von  der 
Klägerin  A in  Anspruch  genommene  Eigenthum  an  den  bezeichneten  ge- 
pfändeten Fahrnissen  durch  gar  nichts  bescheinigt  wurde,  sondern  zur 
Erweisung  des  Eigenthumserwerbes  lediglich  Haupteide  aufgetragen  worden 
sind,  und  in  der  Erwägung,  dass  nach  Hofd.  vom  29.  Mai  1845,  JGS 
Nr.  889,  die  Innehaltung  mit  den  weiteren  Executionsschritten  nur  unter 
der  Voraussetzung  beigebrachter  Bescheinigung  für  statthaft  erklärt  ist, 
und  zwar  unbedingt,  wenn  die  beigebrachte  Bescheinigung  für  hinreichend 
erkannt  wird,  und  bedingt,  nämlich  gegen  Sicherstellung  für  allen  Schaden, 
wenn  die  beigebrachte  Bescheinigung  nicht  für  hinreichend  erkannt  wird.“ 
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2997. 

Die  Versicherungssumme  für  verbrannte  Mobilien  ist  exequirbar. 

E.  T.  1.  April  1890.  Z.  3620.  — (Pra?.  XI  ex  93,  Seile  386.) 

I.  KG  Tabor. 

II.  OLG  Prag. 

In  der  Executionssache  des  A gegen  B pcto.  75  fl.  bewilligte  die 
I.  .1.  die  execntive  Einantwortung  eines  numerisch  gleichen  Betrages  von 
der  Versicherungssumme  per  225  fl.,  welche  B für  abgebrannte  Mobilien 
seitens  der  Versicherungs-Gesellschaft  X zu  erhalten  hatte,  worauf  Uber 
die  Eingabe  des  B um  Annullirung  dieser  Verfügung  ans  dem  Grunde, 
weil  diese  Versicherungssumme  für  nach  der  Exec.-Nov.  unpfändbare 
Möbel  gebühre,  die  I.  J.  eine  Tagfahrt  zur  Vernehmung  der  Parteien  und 
Sachverständigen  anordnete. 

Dem  Recurse  des  A gegen  diesen  B.  gab  die  II.  J.  Folge  und  wies 
die  Eingabe  des  B zurück,  weil  laut  des  Hofd.  vom  18.  Juli  1828,  JGS 
Nr.  2534,  lediglich  die  Versicherungssumme  für  abgebrannte  Gebäude, 
aber  nicht  jene  für  abgebrannte  Mobilien  unexequirbar,  und  auch 
die  Exec.-Nov.  hier  unanwendbar  ist,  indem  es  sich  nicht  um  Mobiliar- 
pfändung und  Schätzung,  sondern  um  executive  Einantwortung  einer  For- 
derung handelt,  auf  welche  Executionsart  dieses  Gesetz  keinen  Bezug 
nimmt,  weil  ferner  in  den  §§  1 bis  5 ib.  nur  Ausnahmen  von  der  gesetz- 
lichen Execution  statuirt  werden,  welche  streng  auszulegen  sind,  abge- 
sehen davon,  dass  B obige  Eingabe  erst  nach  RechtskrUftigwerdung  des 
Executionsbewilligungsbescheides  überreicht  hat. 

Dem  Revisionsrecurse  des  B hat  derOGH  keine  Folge  gegeben  und 
zwar  aus  den  richtigen  Gründen  der  II.  J. ; dies  um  so  mehr,  als  die  Exec.- 
Nov.  die  Befreiung  von  der  Mobilar-Execution  der  besagten  Mobilien 
nur  in  Folge  einer  bestimmten  Beziehung  einräumt,  in  welcher  sie  sich 
zu  einer  Liegenschaft  befinden,  so  dass  diese  Befreiung  mit  dieser  Be- 
ziehung zugleich  beginnt  und  endet  und  von  einer  Anwendung  der  Exec.- 
Nov.  auch  deshalb  keine  Rede  sein  kann,  weil  die  Gegenstünde,  welche 
in  dem  betreffenden  Immobile  sich  befanden,  nicht  mehr  existiren. 

2998. 

Die  Gütigkeit  einer  letzten  Willenserklärung  oder  der  Aussagen  der 
über  ihren  Inhalt  vernommenen  Zeugen  kann  nur  im  gewöhnlichen 
Rechtswege,  nicht  aber  durch  den  Abhandlungsrichter  angefochten 

werden. 

E.  y.  10.  April  1890,  Z.  3484.  - (HZ  24  ex  93.  Seile  197.) 

I.  st.-del.  BG  Zloczöw. 

II.  OLG  Prag. 

Nachdem  die  letztwöllige  Erklärung  des  M.  ddto.  9.  September  1884, 
deren  üngiltigkeitserklärung  seitens  der  A im  Klagswege  begehrt  wurde, 
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mittelst  rechtskräftigen  U.  als  schriftliche  Erklärung  des  letzten  Willens 
für  nicht  zu  Recht  bestehend  erklärt  worden  war,  ersuchte  der  in  der  ge- 
dachten Willenserklärung  instituirte  Universalerbe  B um  eidliche  Ab- 
hörung der  „Zeugen  des  letzten  Willens“  des  M. 

In  Erledigung  des  Zeugenvernehmungsprotocolls  wurde  dem  Be- 
gehren des  B.,  dass  die  Erklärung  des  letzten  Willens  vom  9.  September 
1884  als  die  letztwillige  mlindliche  V'erordnung  des  M.  erkannt  werde, 
keine  Folge  gegeben. 

Gründe: 

Aus  dem  Inhalte  der  Zeugenaussagen  erhellt  unzweifelhaft,  dass 
der  Erblasser  den  Entschluss  fasste,  seinen  letzten  W'illen  schriftlich  zu 
erklären,  worauf  auch  der  Umstand  hindeutet,  dass  er  dem  Zeugen  E.  D. 
auftrug,  seine  letzte  Willenserklärung  zu  Papier  zu  bringen  ; andererseits 
wurde  nicht  erwiesen,  dass  der  Erblasser,  sei  es  ursprünglich,  die  Absicht 
gehabt  hätte,  mündlich  zu  testiren,  sei  es  später  in  Abänderung  seines 
auf  Abfassung  einer  schriftlichen  Willenserklärung  gerichteten  früheren 
Entschlusses  zu  demjenigen  einer  mündlichen  letztwilligen  V'erordnung 
gelangt  wäre,  und  dass  er  den  Zeugen  sohin  erklärt  hätte,  mündlich 
testiren  zu  wollen.  Bei  dieser  Sachlage  kann  die  in  Rede  stehende  Willens- 
erklärung im  Sinne  der  §§  565  und  586  ABG  als  mündliches  Testament 
nicht  zu  Recht  bestehen,  zumal  die  Aussagen  der  Testamentszeugen  unter 
einander  nicht  im  vollen  Einklänge  sind  und  daher  der  W’ille  des  Erb- 
lassers nicht  klar  und  deutlich  ausgedrückt  erscheint. 

Ueber  den  Recurs  des  B fand  das  OLG  diesen  B.  abzuändern  und 
zu  erkennen,  dass  bei  der  Verlassenschaftsabhandlung  nach  M.,  dessen 
mündliche  letztwillige  Erklärung  ddto.  9.  September  1884,  welche  durch 
die  eidlichen  Aussagen  der  Zeugen  E.  D.,  W.  D.  und  J.  P.  dargethan 
wurde  und  inhaltlich  welcher  Recurrent  B zum  Universalerben  ernannt 
wird,  als  Grundlage  zu  dienen  habe;  denn  diese  Verfügung  entspricht  der 
Vorschrift  des  § 67  des  Abh.-Pat.  und  es  ist  nicht  Sache  des  Abhand- 
lungsrichters, sondem  vielmehr  Sache  der  Interessenten,  die  Aussagen 
der  Zeugen  des  letzten  Willens  und  die  letztwillige  Erklärung  in  Bezug 
auf  ihre  Giltigkeit  in  Frage  zu  stellen  (§  2 cit.). 

Der  OGH  gab  dem  Revisionsrecurse  der  A keine  Folge,  weil  die 
Recurrentin  gegen  die  Vernehmung  der  Testaraentszeugen  keine  Einsprache 
erhoben,  weil  ferner  der  Erblasser  nach  den  übereinstimmenden  Aussagen 
von  vier  Zeugen  in  ihrem  Beisein  mündlich  den  letzten  Willen  erklärte  . . ., 
und  weil  endlich  mittelst  rechtskräftigen  U.  die  Klägerin  A mit  dem 
Klagsbegehren  um  E.,  dass  nach  M.  die  gesetzliche  Erbfolge  stattzufinden 
habe,  abgewiesen  wurde. 
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2999. 

Das  Expensar  ist  nur  in  Bezug  auf  Streitsachen  und  bios  über 
Anlangen  des  A d v o c a t e n zu  adjustiren. 

B.  ?.  22.  April  1890.  Z.  4485.  - (Pra?.  VII  ei  92.) 

I.  LG  Prag. 

II.  OLG  Prag. 

Leber  Recnrs  des  A gegen  die  E.  I.  J.,  laut  deren  das  Ansuchen 
de.sselben  um  Adjustirung  des  Bxpensars  seines  Reclitsfreundes  B zur 
Vernehmung  beider  Theile  auf  Grund  des  Hofd.  vom  4.  October  1833, 
.IGS  Z.  2633,  verbeschieden  wurde,  hat  die  II.  J.  das  Ansuchen  sofort 
abgewiesen,  weil  aus  dem  Expensar  hervorgeht,  dass  dasselbe  durch- 
geliends  auf  in  nicht  streitigen  Angelegenheiten  geleistete  Rechtshilfe 
sich  bezieht,  auf  welche  das  citirte  Hofd.  unanwendbar  ist. 

Den  0.  Revisionsrecurs  des  A wies  der  OGH  zurück,  weil  das  be- 
sagte Hofd.  auf  das  Expensar  der  Advocaten  lediglich  in  solchen  Fällen 
zur  Anwendung  zu  gelangen  hat,  in  denen  nach  den  Vorschriften 
der  AGO  verhandelt  wurde,  während  das  behufs  Adjustirung  vorgelegte 
Exemplar  sich  blos  auf  Rechtsangelegenheiten  im  ausserstreitigen  Ver- 
fahren bezieht,  daher  bezüglich  der  Entlohnung  für  die  Rechtshilfe  in 
denselben  wie  bezüglich  der  Entlohnung  eines  jeden  anderen  Bevoll- 
mächtigten vorzugehen  ist,  sobald  es  sich  um  die  Höhe  derselben  handelt. 
Weiters  hat  auch  die  gerichtliche  Adjustirung  des  Expensars  eines  Advo- 
katen, insoweit  sie  in  Gemässheit  des  citirten  Hofd.  platzzugreifen  hat, 
lediglich  über  Ansuchen  des  Rechtsfreundes,  allein  keineswegs  über  jenes 
seines  Clienten  stattzuünden,  weil  das  Gericht  nicht  dazu  berufen  ist, 
eine  Funtion  auszuüben,  welche  derjenigen  ähnelt,  die  durch  den  § 19 
alinea  2 AO  dem  Ausschüsse  der  Advocatenkammer  zugewdesen  erscheint. 


3000. 

Zulässigkeit  der  Ergänzung  eines  rechtskräftigen,  in  Bezug  auf  den 
Gerichtskostenzuspruch  unvollständig  gebliebenen  obergerichtiichen 

Erkenntnisses. 

E.  ?.  i.  lüDi  1890,  Z.  6458.  - OB  20  ex  92.  Seile  241.) 

I.  st.-del.  BG  Lamlstrasse. 

II.  OLG  Wien. 

In  zweiter  Instanz  wurde  in  der  Hauptsache  ein  Erkenntniss  nach- 
stehenden Inhaltes  geschöpft:  Der  Geklagte  ist  nur  dann  schuldig,  den 
Klagsbetrag  sammt  Zinsen  und  Kosten  zu  bezahlen,  wenn  Kläger  den  ada) 
sententionirten  Haupteid  ablegt  und  wenn  ferner  der  Geklagte  den  ad  b) 
sententionirten  Haupteid  nicht  ablegt  und  wenn  ferner  für  den  Fall  der 
Ablegung  des  Eides  sub  b)  der  Geklagte  den  ad  c)  sententionirten  Haupt- 
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eid  nicht  ablegt.  Ferner  heisst  es  in  dem  E. : Legt  der  Kläger  den  Haupt- 
eid a)  nicht  ab  und  legt  Geklagter  den  Haiipteid  b)  oder  c)  ab,  so  ist  das 
Klagebegehren  abzuweisen  und  der  Kläger  schuldig,  dem  Geklagten  die 
Gerichtskosten  zu  bezahlen. 

lieber  von  beiden  Theilen  erfolgte  Eidesablegung  ist  der  nach- 
stehende B.  der  I.  J.  erflossen:  .Mit  der  bei  der  gestrigen  Tagfahrt  vom 
Kläger  und  vom  Geklagten  erfolgten  Ablegung  der  im  obergerichtlichen 
ü.  ad  a),  'resp.  b)  und  c)  sententionirten  Haupteide  erledigt.  Mit  einer  Be- 
stimmung der  Kosten  beider  Tlieile  kann  mit  Rücksicht  auf  den  Tenor 
des  obergerichtlichen  U.  nicht  vorgegangen  werden. 

lieber  Recurs  des  Geklagten  hat  die  II.  J.  den  obigen  B.,  insoferne 
mit  der  Bestimmung  der  Eideskosten  beider  Theile  nicht  vorgegangen 
wurde,  behoben  und  der  I.  J.  aufgetragen,  mit  der  Bestimmung  der  Eides- 
kosten des  Geklagten  vomigehen,  dies  in  der  Erwägung,  weil  aus  dem 
obergerichtlichen  U.  klar  hervorgeht,  dass  der  Kläger  mit  seinem  Begehren 
nicht  nur  dann  abgewiesen  ist,  wenn  der  Kläger  den  Hanpteid  a)  nicht 
ablegt,  der  Geklagte  aber  den  Haupteid  b)  oder  c)  ablegt,  sondern  auch 
dann,  wenn  sowohl  der  Kläger  den  Haupteid  a)als  auch  der  Geklagte  die 
Haupteide  b)  und  c)  ablegen,  und  dass  für  den  Fall,  w’enn  das  Klage- 
begehren abgewiesen,  genau  enthalten  ist,  dass  der  Kläger  dann  dem  Ge- 
klagten die  Gerichtskosten  zu  ersetzen  hat,  es  mag  nun  diese  Abweisung 
wegen  Nichtablegung  des  Hanpteides  a)  diirch  den  Kläger,  oder  wegen 
Ablegung  der  sämmtlichen  Eide  a),  b)  und  c)  durch  die  beiden  Streittheile 
erfolgen;  und  weil  überhaupt,  sobald  das  Verzeichniss  der  Gerichtskosten 
eingelegt  wird,  der  Richter  dieselben  nach  dem  Hofd.  vom  30.  September 
1785,  JGS  Nr.  473  lit.  b,  zu  bestimmen  hat,  die  Frage  aber,  wen  der 
Ersatz  derselben  trifft,  schon  in  dem  vorausgegangenen  U.  entschieden  • 
i.st,  in  welchem  von  einer  gegenseitigen  Aufhebung  der  Gerichtskosten, 
zu  denen  auch  die  Kosten  der  Eidesantretung  und  Ablegung  gehören, 
nicht  die  Rede  ist. 

In  dem  wider  diesen  obergerichtlichen  Erlass  ergriffenen  Revisions- 
beziehungsweisc  Nullitätsrecurse  führt  Kläger  aus,  dass  laut  des  rechts- 
kräftigen obergerichtlichen  E.  in  der  Hauptsache  für  den  Fall  der  Ablegung 
aller  Eide  [a),  b)  und  c)J  überhaupt  Niemand  zur  Zahlung  von  Gerichts- 
kosten verurtheilt  ist,  dass  ein  rechtskräftiges  U.  nachträglich  nicht  mehr 
abzuändern  ist  und  dass  der  obergerichtliche  Auftrag  zur  Bestimmung 
der  Eideskosten  an  die  I.  J.  eine  Nullität  bilde. 

Der  OGH  hat  jedoch  dem  Revisionsrecurse  des  Klägers  keine  Folge 
gegeben  und  die  E.  der  II.  J.  bestätigt;  dies  in  der  Erwägung,  dass  zwar 
das  obergerichtliche  ü.  insoferne  nicht  ganz  erschöpfend  ist,  als  es  für 
den  Fall,  dass  beide  Streittheile  die  zugelassenen  Eide  ablegen  würden, 
betreffs  des  Gerichtskostenersatzes  einen  besonderen  Ausspruch  nicht 
enthält;  dass  aber  dem  Geklagten  durch  kein  Gesetz  die  Möglichkeit  be- 
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nommen  wäre,  nocli  derzeit  um  die  Ergänzung  des  unvollständiggebliebenen 
obergericlitlichen  ürtheilspruches  einzuschreiten  und  es  keinem  Anstand 
und  keinem  Zweifel  unterliegen  würde,  dieses  obergeriehtliche  U.  dtireh 
<lcn  Ausspruch  dahin,  dass  auch  ira  Falle,  als  beide  Parteien  die  ihnen 
hevorgelassenen  Haupteide  ablegen  würden,  das  Klagebegehren  abge- 
wiesen und  der  Kläger  schuldig  sei,  dem  Geklagten  die  bestimmten  Ge- 
richtskosten binnen  14  Tagen  nach  entschiedener  SachfUlligkeit  bei 
sonstiger  Execution  zu  bezahlen  und  auch  in  diesem  Falle  der  Kläger 
seine  Appellationskosten  selbst  zu  tragen  habe,  zu  ergänzen ; in  der  Er- 
wägung, dass  die  Abweisung  des  Klagebegehrens  für  den  vorerwähnten 
Fall,  dass  beide  Streittheile  die  ihnen  bevorgelassenen  Eide  ablegen,  im 
obergerichtlichen  U.  deutlich  zum  Ausdruck  gebracht  ist,  indem  es  darin 
heisst,  dass  nur  dann,  wenn  der  Kläger  den  Haupteid  a)  abgelegt  und 
wenn  ferner  der  Geklagte  den  Haupteid  b)  nicht  ablegt,  und  wenn  der 
Geklagte  im  Falle  des  Haupteides  b)  jenen  sub  c)  sententionirten  Haupt- 
eid nicht  ablegt,  schuldig  ist,  dem  Kläger  den  eingeklagten  Betrag  sammt 
Zinsen  und  Kosten  zu  bezahlen  und  indem  hierdurch  zugleich  festgesetzt 
ist,  dass  der  Geklagte  damals,  w’enn  der  Kläger  den  Haupteid  a)  zwar 
ablegt,  der  Geklagte  aber  die  ihm  sub  b)  und  c)  bevorgelassenen  Eide 
abschwdrt,  zur  Zahlung  des  eingeklagten  Betrages  nicht  verpflichtet  ist 
und  dass  somit  in  solchem  Falle  das  Klagebegehren  abgewiesen  sei,  die 
Processkostenersatzpflicht  des  Sachfälligen  aber  nothwendige  gesetzliche 
Folge  der  Sachfölligkeit  nach  §24  der  Proc.-Nov. ; in  der  Erwägung,  dass 
bei  solcher,  keinem  Zweifel  unterliegenden  Sach-  und  Rechtslage  es  nicht 
für  gegen  eine  gesetzliche  Vorschrift  verstossend  erkannt  worden  kann, 
wenn  das  Obergericht  in  vollkommen  richtiger  Auslegung  seines  Urtheils- 
spruches,  ohne  vorerst  diesen  (Jrtheilsspruch  in  dem  in  Rede  stehenden 
Punkte  zu  ergänzen,  die  behufs  der  E.  des  Appellationsrecurses  des  Ge- 
klagten zur  Beantwortung  zu  bringende  Vorfrage,  ob  nach  dem  Ergebnisse 
der  Eidesablegungen  die  Verpflichtung  des  Klägers  zum  Gerichtskosten- 
ersatze  an  den  Geklagten  im  Grunde  des  erflossenen  U.  dargethan  ist,  in 
der  Weise,  wie  es  geschah,  zu  beantworten,  gegen  welchen  obergerieht- 
lichen,  im  Recurswege  erflossenen  Ausspruch  dem  Kläger  das  Recht  zur 
Beschwerdeführung  an  die  dritte  Instanz  zustand,  und  von  ihm  auch  da- 
von Gebrauch  gemacht  ist,  wiegegen  eine  nachträgliche,  seitens  des  Ober- 
gerichtes den  Parteien  hinausgegebene  Ergänzung  seines  Urtheils- 
spruches  selbst. 
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Die  Verpflichtung  zur  Rechnungslegung  geht  auch  auf  die  Erben  des 

Mandatars  über. 

E.  V.  24.  iDBi  1890,  Z.  7172.  - (GH  22  ex  93.  Seile  192.) 

Mittelst  Vertrages  vom  8.  Juni  1 869  verkauften  die  Eheleute  Franz 
und  Barbara  Z,  die  Wirthscliaft  Nr.  C.  12  in  S.  um  12.000  fl.  den  Ehe- 
leuten Wenzel  und  Katharina  M. 

Die  Käufer  zahlten  haar  4000  fl.,  den  Kaufschillingsrest  per  8000  fl. 
hatten  die  Eheleute  Wenzel  und  Katharina  M.  über  Auftrag  der  Verkäufer 
dem  Adolf  B.  in  Monatsraten  zu  je  1000  fl.  zu  dem  Zwecke  zu  übergeben, 
da.ss  Adolf  B.  die  bücherlichen  Schulden  auf  der  Wirthscliaft  Nr.  C.  12 
in  S.  bezahle. 

Adolf  B.  verstarb  im  Jahre  1874  ohne  Rechnungslegung  — die 
Vcrlassenschaft  desselben  wurde  mit  der  Einantwortungsurkunde  vom 
Jahre  1875  der  Gattin  Theresia  B.  übergeben. 

Ebenso  war  inzwischen  Franz  Z.  verstorben.  Die  Mitverkäuferin 
Barbara  Z.  klagte  deshalb : 

Theresia  B.  als  üniversalerbin  nach  Adolf  B.  sei  schuldig,  die  mit 
ordentlichen  Belegen  versehene  Rechnung  betreffs  des  Betrages  von 
8000  fl.  zu  legen,  welche  Beträge  dem  Adolf  B.  zur  Begleichung  der 
bücherlichen  auf  Nr.  C.  12  in  S.  haftenden,  von  den  Eheleuten  Wenzel 
und  Katharina  M.  durch  den  Kaufvertrag  vom  8.  Juni  1869  zur  Zahlung 
nicht  übernommenen  Schulden  übergeben  wurden. 

Eingewendet  wurde,  dass  die  active  Legitimation  abgehe,  da  Bar- 
bara Z.  nur  mit  den  Erben  des  verstorbenen  Franz  Z.  klagen  könnte. 

Auch  die  passive  Klagslegitimation  fehle  ; jedes  Mandatsverhältniss 
so  auch  die  mit  einem  solchen  verbundene  Pflicht  zur  Rechnungslegung 
sei  ein  höchst  persönliches,  ein  eminentes  V’ertraueusverhältniss,  die 
Rechnungslegung  eine  höchst  persönliche  Leistung  auf  eigenes  Thun  und 
Lassen  sich  gründend,  für  den  Erben  nicht  möglich,  und  erlösche  die 
Pflicht  mit  dem  Tode  des  Verpflichteten  — Theresia  B.  sei  auch  nicht 
die  einzige  Erbin  nach  Adolf  B.  — da  sie  als  Erbtheil  nach  B.  9000  fl., 
jedes  der  5 Kinder  als  Pflichttheil  300  fl.  erhalten  habe. 

Die  I.  J.  hat  die  Klage  abgewieseu;  denn  nach  der  Klagsdarstellung 
ergebe  sich  ein  Bevollmächtigungsverhältniss  zwischen  den  Eheleuten 
Franz  und  Barbara  Z.  und  dem  Adolf  B.  (§  1002  ABG).  Nach  § 1025 
ABG  werde  durch  den  Tod  des  Gewalthabers  der  Bevollroächtigungsvcr- 
tragaufgehoben  und  haben  die  Erben  blos  die  Verpflichtung,  die  Geschäfte, 
welche  keinen  Aufschub  leiden,  zu  besorgen,  woraus  sich  ergebe,  da.s.s 
die  Ausübung  der  Bevollmächtigung,  somit  auch  die  Verpflichtung  zur 
Rechnungslegung  auf  die  Erben  nicht  übergehen  (§§  532  und  548  ABG). 
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Die  Verpflichtung,  welche  das  rechtliche  Verhältniss  dem  Erblasser 
gegenüber  einer  dritten  Person  auferlege,  welche  auf  besondere  Fähig- 
keiten oder  geistige  Eigenschaften  oder  Kenntnisse  des  Erblassers  sich 
stütze,  könne  nicht  auf  den  Erben  übergehen,  die  Rechnungslegung  sei 
an  die  Person  des  Bevollmächtigten  gebunden.  Materielle  Verpflichtungen 
au.s  der  Handlung  des  Bevollmächtigien  übergehen  wohl  an  die  Erben 
und  hätte  die  Klage  gegen  die  Erben  des  Adolf  B.  dahin  gehen  sollen, 
dass  dieselben  verpflichtet  seien,  der  Klägerin  die  Summe,  welche  dem 
Adolf  B.  zum  besagten  Zwecke  übergeben  worden,  zu  bezahlen,  weil 
Adolf  H.  die  Verwendung  zu  diesem  Zwecke  nicht  nachgewiesen  habe, 
und  hätten  dann  die  Erben  die  Beweise  über  die  Bezahlung  und  Erlöschung 
des  Klagsanspruches  beizubringen  gehabt. 

Zudem  sei  Theresia  B.  nicht  allein  als  Rechtsnachfolgerin  ihres 
Gatten  Adolf  B.  zu  klagen  gewesen,  sondern  mit  ihr  die  Kinder  des  Erb- 
las.sers,  die  als  Pflichttheilsbercchtigte  gleichfalls  als  Erben  anzusehen 
seien,  da  der  Pflichttheil  ein  ali(iuoter  Theil  des  Nachlasses  ist  und  das 
Gesetz  in  den  §§  770,  773  und  775  ABG  die  Pflichttheilsberechtigten 
Notherben  nennt. 

In  der  Appellationsbeschwerde  macht  Barbara  Z.  geltend,  dass  die 
Verpflichtung  zur  Rechnungslegung,  wie  eine  andere  Verbindlichkeit,  auf 
die  Erben  übergehe,  nicht  ausschliesslich  eine  persönliche  Verpflichtung 
sei,  die  Rechnungslegung  sei  für  die  Universalerbin  Theresia  B.  auch  nicht 
unmöglich,  und  habe  Theresia  B.  auch  angeführt,  welche  Schulden  ihr 
Gatte  Adolf  B.  bezahlt  habe. 

In  der  Appellationseinrede  wird  ausgeführt,  dass  unter  den  auf 
persönlichen  Verhältnissen  sich  gründenden  Rechten  und  Verbindlichkeiten 
nicht  blos  die  im  ersten  Theile  des  ABG  enthaltenen  Personenrechte  in- 
begriffen seien,  z.  B.  persönliche  Servituten.  Im  § 531  ABG  stehe  nicht, 
Personenrechte  wie  ira  § 1481  ABG  Rechte  aus  der  väterlichen  Gewalt 
und  ebenso  Verbindlicbkeiten  erlöschen  mit  dem  Tode  des  Vaters,  des 
Kindes,  es  müsse  deshalb  der  Ausdruck  des  § 531  ABG  „in  blos  per- 
sönlichen Verhältnissen“  ein  w’eiterer  sein.  Es  müssen  alle  jene  Verhält- 
nisse als  blos  persönliche  ira  Sinne  des  § 531  ABG  angesehen  werden, 
w’elche  mit  der  Person  eines  Theiles  so  innig  Zusammenhängen,  dass  keine 
andere  Person  deren  Stelle  in  dem  betreffenden  Rechtsverhältnisse  aus- 
füllen  kann,  vor  Allem  die  Rechtsverhältnisse,  welche  sich  als  ein  emi- 
nentes Vertrauensverhältniss,  so  Vollmacht  (§  1022  ABG)  darstellen. 

Abgesehen  von  der  blos  persönlichen  Natur  des  ganzen  Vollmachts- 
rerhältnisscs  ist  der  Uebergang  der  Verpflichtung  zur  Rechnungslegung 
ausgeschlossen,  weil  die  Fähigkeit,  Rechnung  zu  legen,  mit  der  Person 
des  Gewalthabers  untrennbar  verbunden  sei.  Von  Handlungen,  auf  Grund 
der  Vollmacht  vorgenommen,  könne  nur  der  Gewalthaber  erschöpfende 
Kenntniss  haben  — von  Zufälligkeiten  abgesehen,  Aufzeichnungen  und 
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sonstige  Urkunden  können  die  Fähigkeit  zur  Rechnungslegung  nicht  her- 
stellen,  weil  nur  der  Gewalthaber  wissen  kann,  was  die  Aufzeichnungen 
bezwecken. 

Die  Klage  sei  auch  mangels  activer  und  passiver  Klagslegitimation 
abzuweisen  gewesen,  weil  Barbara  Z.  gemeinschaftlich  mit  ihrem  Ehe- 
gatten PVanz  Z,,  beziehungsweise  dessen  Erben  nicht  die  Theresia  B.  allein, 
sondern  alle  Erben  des  Adolf  B.  hätten  klagen  sollen. 

Das  OLG  hat  das  U.  I.  J.  bestätigt,  und  zwar  aus  nachstehenden 

Gründen: 

Die  vom  ersten  Richter  vertretene  Rechtsanschauung,  es  könne, 
nachdem  das  Vollmachtsverhältniss  durch  den  Tod  des  Mandatars  er- 
loschen, die  Verpflichtung  zur  Rechnungslegung  als  eine  rein  persönliche 
und  somit  keine  Vermögensleistung  auf  die  Erben  nicht  übergehen,  vermag 
das  Obergericht  nicht  zu  theilen. 

Allerdings  werde  gemäss  § 1022  ABG  die  Vollmacht  durch  den 
Tod  des  Gewalthabers  aufgelöst,  dies  könne  jedoch  nur  die  rechtliche 
Folge  haben,  dass  weitere  Rechtsgeschäfte,  mit  Ausnahme  der  im  § 1022 
ABG  normirten  Fälle,  nicht  mehr  ausgeübt  werden  können,  die  durch  das 
Mandatsverhältniss  begründeten  gegenseitigen  Rechtsansprüche  des 
Mandanten  und  Mandatars  werden  jedoch  durch  die  Aufhebung  des  Man- 
dates nicht  berührt  (§  1020  ABG). 

Wäre  das  Vollmachtsverhältniss  in  anderer  Weise  als  durch  den 
Tod  des  Gewalthabers  aufgelöst  worden,  so  wäre  Adolf  B.  gewiss  ver- 
pflichtet gewesen,  für  die  Zeit  der  Dauer  des  Vollmachtsverhältnisses  ge- 
mäss § 1012  ABG  Rechnung  zu  legen.  Diese  Verpflichtung  muss  daher 
auch  bei  Auflösung  des  Bevollmächtigungsverhältnisses  durch  den  Tod 
des  Mandatars  existent  geworden  sein,  da  in  dieser  Hinsicht  zwischen 
den  einzelnen  Auflösungsarten  des  Mandatsvertrages  ein  Unterschied  ge- 
setzlich nicht  normirt  ist.  Bestand  zur  Zeit  des  Todes  des  Adolf  B.  für 
denselben  die  Verpflichtung  zur  Rechnungslegung,  so  kann  es  keinem 
Zweifel  unterliegen,  dass  eine  solche  auch  von  dessen  Erben  gefordert 
werden  kann ; denn  die  Rechnungslegung  ist  keineswegs,  eine  höchst  per- 
sönliche Leistung,  da  die  Rechnung  auf  Grund  der  vorhandenen  Behelfe 
auch  von  einem  Dritten  gelegt,  und  der  Mandant  durch  den  Tod  des  Man- 
datars in  seinem  wohlerworbenen  Rechte  nicht  verkürzt  werden  kann. 
Bei  der  Rechnungslegung  trete  die  Arbeit  gegen  den  eigentlichen  Zweck 
der  Rechnungslegung,  die  Abgrenzung  des  Vermögens  des  einen  Theiles 
von  dem  des  anderen  Theiles  zurück. 

Die  Anschauung  des  ersten  Richters,  dass  die  Klage  auf  Heraus- 
gabe der  dem  Adolf  B.  übergebenen,  von  ihm  jedoch  nicht  verwendeten 
Geldsumme  hätte  gerichtet  sein  sollen,  ist  als  unrichtig  zu  bezeichnen, 
weil  erst  auf  Grund  der  Bechnungslegung  sicliergestellt  werden  kann,  ob 
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und  welchen  Betrag  die  Klägerin  aus  dem  Vollmachtsveriiältnisse  gegen 
den  Erben  nach  Adolf  B.  anzusprechen  hat,  und  somit  nur  die  Rechnungs- 
legung das  Substrat  fUr  die  diesbezügliche  Klage  geben  kann. 

Was  die  active  Klagslegitiination  betritfl,  so  muss  es,  wenn  zwei 
Personen  eine  dritte  Person  zu  einem  Geschäfte  bevollmächtigen,  Jedem 
der  beiden  Mandanten  freistehen,  seine  Rechte  aus  dem  Mandatsverhält- 
nisse geltend  zu  machen,  nachdem  der  Mandatar  Jedem  der  Mandanten 
gleichroässig  nach  dem  22.  Hauptstücke  verpflichtet  ist.  Jeder  für  sich 
allein  die  Rechnungslegung  verlangen  kann. 

Betreffs  der  passiven  Klagslegitiraation  führt  Geklagte  selbst  an, 
dass  die  Kinder  des  Adolf  B.  nur  Pflichttheilsberechtigte  sind,  derPflicht- 
thcil  braucht  eben  nach  § 774  ABG  nicht  in  Gestalt  eines  Erbtheiles  be- 
stimmt zu  werden,  und  der  Pflichttheilsberechtigte  ist  deshalb  nur  Gläubiger 
des  Erben,  nicht  Erbe  oder  Repräsentant  des  Erblassers.  Abgesehen  hie- 
von ist  die  Rechnungslegung  eine  untheilbare  Leistung,  die  nicht  von  den 
etwaigen  einzelnen  Erben  von  Jedem  theilweise  gelegt  w'erden  kann. 

Die  Verpflichtung  der  Geklagten  zur  Rechnungslegung,  insofern 
der  fJrblasser  hiezu  verpflichtet  war,  ist  somit  ausser  Zweifel  gesetzt. 

Klägerin  begehrt  die  Rechnungslegung  bezüglich  des  Betrages  per 
8000  fl. ; es  muss  daher  sichergestellt  sein,  dass  dem  Adolf  B.  dieser 
Betrag  thatsächlich  ausbezahlt  worden  ist.  Nachdem  dieser  Umstand  seitens 
der  Geklagten  widersprochen  w'erde,  hat  die  Klägerin  den  Beweis  durch 
die  vorgelegten  Quittungen  und  durch  die  Zeugen  Eheleute  Wenzel  und 
Katharina  M.,  Käufer  der  Realität,  angeboten.  Die  Quittungen  wurden 
jedoch  blos  in  copia  vidimata  vorgelegt  und  für  bedenklich  erklärt,  daher 
nach  § 129  AGO  kein  Beweis  vorliegt,  dass  Adolf  B.  die  in  den  Quit- 
tungen angeführten  Beträge  von  den  Eheleuten  Wenzel  und  Katharina  M. 
erhalten  hat,  und  derdurch  die  Zeugen  die  Eheleute  W^enzel  und  Katharina  M. 
— geführte  Beweis  ist  auch  nicht  gelungen,  die  behauptete  Zahlung  des 
Betrages  per  8000  fl.  an  Adolf  B.  steht  somit  beweislos  da,  die  Klage 
wurde  demzufolge  abgewieseu. 

Der  OGH  hat  über  die  a.  o.  Revision  der  Klägerin  die  beiden  unter- 
gerichtlichen U.  abgeändert  und  zu  Recht  erkannt : 

Die  Geklagte  Theresia  B.  ist  nur  dann  schuldig,  der  Klägerin  Bar- 
bara Z.  eine  mit  den  gehörigen  Belegen  versehene  Rechnung  über  den 
dem  Adolf  B.  behufs  Begleichung  der  auf  der  Realität  Nr.-C.  12  in  S. 
ausbaftenden,  von  den  Eheleuten  M.  mit  dem  Kaufverträge  vom  8.  Juni 
1869  zur  Zahlung  übernommenen  bücherlichen  Schulden  angewiesenen 
Betrag  per  8000  fl.  binnen  14  Tagen  bei  E.xecution  zu  legen,  wenn  die 
Klägerin  durch  den  der  Geklagten  aufgetragenen  refeiiblen  Haupteid  den 
Beweis  herstellt:  „dass  Adolf  B.  die  Vertragsurkunde  vom  9.  Juni  1869 
über  den  Verkauf  der  Realität  Nr.-C  12  in  S.  an  die  Eheleute  Wenzel  und 
Katharina  M.  mitunterschrieben  habe**. 
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Denn  die  Legitimation  der  Klägerin  zur  Klage  gegen  die  Belangte 
und  zwar  sowohl  die  active  als  passive  Legitimation  ist  vorhanden.  Zu 
den  in  dieser  Beziehung  richtigen  Ausführungen  des  OLG  wird  beigefligt: 

Die  Klägerin  war  MitverkUuferin  der  Realität  Nr,  C.  12  in  S.  und 
Gläubiger  der  Hälfte  des  Kaufschillings.  Wird  das  behauptete  Mandat 
bewiesen  sein,  so  kann  ihr  als  Auftraggeberin  das  Recht,  Rechnung  zu 
begehren,  aus  dem  Grunde  allein,  dass  noch  eine  zweite  Person  das  Man- 
dat ertheilt  hat,  nicht  abgesprochen  werden,  zumal  Geklagte  nicht  ein- 
wendet, dass  dieser  zweiten  Person  bereits  eine  Rechnung  über  dieselbe 
Verwaltung  gelegt  worden  w'Ure. 

Die  Geklagte  andererseits  ist  nach  der  von  ihr  selbst  beigebrachten 
Einantwortungsurkunde  Rechtsnachfolgerin  des  (angeblichen)  Mandatars 
Adolf  B.,  und  zwar  rUcksichtlich  des  gesammten  Nachlasses,  da  ihr  laut 
dieser  Einantwortungsurkunde  der  gesammte  Nachlass  im  Werthe  von 
20.090  fl.  in  den  rechtlichen  Besitz  übergeben  worden  ist  und  den  Kindern 
blos  Geldbeträge  zuerkannt  wurden. 

Die  Rechtsfrage,  ob  der  Erbe  verpflichtet  sei,  über  eine  vom  Erb- 
lasser geführte  Verwaltung  Rechnung  zu  legen,  hat  das  OLG  bejahend 
richtig  beantwortet. 

Das  Gesetz  handelt  in  den  §§  1020  bis  1026  ABG  nur  von  der 
Auflösung  des  Bevollmächtigungsvertrages  durch  Widerruf,  Aufkündigung 
den  Tod  oder  die  Concurseröffnung  und  bestimmt  keineswegs,  dass  die 
in  Folge  des  Mandats  bereits  entstandenen  Rechte  und  Verbindlichkeiten 
durch  Auflösung  des  Mandats  erloschen  sind. 

Die  Verbindlichkeit,  Uber  die  Geschäftsführung  Rechnung  zu  legen 
(§  1012  ABG),  beruht  auf  keinem  solchen  Vermögensverhültnisse,  welches 
seiner  Natur  nach  oder  zufolge  positiver  Anordnungen  an  die  bestimmte 
Person  gebunden  wäre  und  mit  ihr  untergehen  w'Urde;  die  Verpflichtung, 
Rechnung  zu  legen,  geht  somit  auf  den  Erben  des  Mandatars  über. 

Ob  die  Rechnungslegung  für  den  Erben  mehr  oder  minder  beschwer- 
lich sein  wird,  kann  die  Rechtsfrage  nicht  beeinflussen,  zumal  es  dem 
Mandatar  oblag,  das  Material  für  die  zu  legende  Rechnung  zu  sammeln 
und  bereit  zu  halten. 

Die  von  dem  OLG  ausgesprochene  Rechtsansicht,  dass  die  Klägerin, 
um  die  Rechnungslegung  verlangen  zu  können,  nicht  nur  das  Vollmaclits- 
verhältniss,  sondern  auch  den  Umstand  nachzuweisen  habe,  dass  der 
Mandatar  gewisse  Geldbeträge  während  der  Geschäftsführung  eingenom- 
men habe,  sei  nicht  haltbar. 

Gemäss  §§  1012  und  1039  ABG  entsteht  die  Verbindlichkeit  zur 
Rechnungslegung  schon  aus  der  Geschäftsführung  allein,  und  zwar  sei  es 
aus  der  Geschäftsführung  in  Folge  Mandats,  sei  es  aus  der  Geschäfts- 
führung ohne  Auftrag;  die  Frage,  ob  und  wieviel  der  Geschäftsführer 
eingenommen  hat,  ist  für  die  Verpflichtung,  ob  Rechnung  gelegt  werden 


3002.  pjxecution.  057 

soll,  unentscheidend;  erst  indem  der  Rechnungslegung  nachfolgenden 
Rechnungsprocesse  wird  auszutragen  sein,  ob  und  welche  Einnahmen  der 
Geschäftsführer  hatte. 

Eine  Geschäftsführung  ohne  Auftrag  kann  aus  der  von  der  Geklagten 
zugestandenen  blossen  Thatsache,  dass  Adolf  B.  gewisse  auf  Nr.  0 12 
in  S.  haftende  Schulden  bezahlt  habe,  verlässlich  nicht  gefolgert  werden, 
da  es  nicht  ausgeschlossen  ist,  dass  die  Zahlung  aus  anderen  Gründen 
erfolgte ; auch  behaupte  die  Klägerin  keine  Geschäftsführung  ohne  Auf- 
trag, sondern  geradezu  ein  Mandat,  es  liegt  daher  der  Klägerin  ob,  das 
Mandat  nachzuweisen.  Dieses  Mandat  enthält  klar  derV’ertrag  vom  8.  Juni 
1869,  den  Adolf  B.  unterschrieben  haben  soll.  Wird  die  bestrittene  Echt- 
heit der  Unterschrift  des  Adolf  B.  auf  diesem  Vertrage  nachgewiesen  sein, 
so  entstand  schon  hieraus  für  den  Mandatar  Adolf  B.  und  folgerichtig 
auch  für  die  Geklagte  Theresia  B.  die  V’erbindlichkeit  zur  Rechnungslegung. 

Die  unbedingte  Abweisung  der  Klage  ist  daher  eine  Ungerechtig- 
keit im  Sinne  des  Hofd.  vom  15.  Februar  1833  und  darum  die  Abände- 
rung der  gleichförmigen  U.  gerechtfertigt. 

3002. 

Der  Executionsführer  hat  im  Executionsgesuche,  wenn  es  sich  um 
Gegenstände  handelt,  welche  sich  im  Besitze  dritter  Personen  befin- 
den, jene  Gegenstände  zu  bezeichnen,  weiche  gepfändet  werden  sollen. 

E.  y.  16.  September  1890,  Z.  9015.  ~ (OB  48  ex  91.  Seite  388.) 

I.  LG  als  HG  Krakau. 

II.  OLG  Krakau. 

In  der  Wechselstreitsache  des  Moses  B.  wider  die  Verlassenscliafts- 
masse  des  Jaroslaus  G.  wegen  Zahlung  von  263  fl.  Ö.  W.  s.  N.-G.  hat 
die  I.  J.,  dem  Begehren  des  Klägers  willfahrend,  auf  Grund  der  noch  nicht 
rechtskräftigen  Zahlungsauflage  zur  Sicherstellung  der  Forderung  von 
263  fl.  ö.  W.  8.  N.-G.  die  Pfändung,  Schätzung,  enge  Sperre  undTrans- 
ferirung  der  zum  Nachlasse  nach  Jaroslaus  G.  gehörigen,  im  Besitze  der 
Melanie  Gräfin  M.,  der  Dora  v.  G.  und  der  Wera  v.  G.  sich  befindenden 
Fahrnisse  bewilligt  und  die  Vollzugsverfügung  mit  dem  Beisatze  getroffen, 
dass  der  Kläger  die  zu  pfändenden  Gegenstände  zu  bezeichnen  hat  und 
dass  die  bewilligte  Execution  nur  nach  Massgabe  der  Bestimmungen  des 
§ 4 des  Hofd.  vom  29.  Mai  1845,  JGS  Nr.  889,  vorzunehmen  ist. 

üeber  den  Recurs  der  Melanie  Gräfin  M.,  der  Dora  v.  G.  und  der 
Wera  v.  G.  hat  die  II.  J.  den  erstrichterlichen  B.  dahin  abgeändert,  dass 
jenes  Executionsgesuch  abgewiesen  werde. 

Dem  gegen  diese  Reformatentacheidung  eingebrachten  Revisions- 
recurse  des  Executionsklägers  wurde  vom  OGH  keine  Folge  gegeben, 
weil  unter  der  dem  Gläubiger  im  § 411  wg.  GO  (§311  AGO)  vorge- 
schriebenen  „Namhaftmachung“  der  Güter,  aus  welchen  er  seine  Befrie- 
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digung  finden  will,  wenn  es  sich  um  Gegenstände  des  Schuldners  handelt, 
welche  sich  im  Besitze  dritter  Personen  befinden,  eine  ganz  allgemeine 
Angabe,  wie  im  vorliegenden  Falle  nicht  verstanden  werden  kann  und 
wie  sich  dies  auch  aus  dem  § 4 des  Hofd.  vom  29.  Mai  1845,  JGS  Nr.  889, 
ergibt,  die  in  Execution  zu  ziehenden  Fahrnisse  genau  zu  bezeichnen 
sind,  da  sonst  die  in  diesem  Paragraphe  vorgesehene  PfUndungs-V'erord- 
nung  dem  Inhaber  der  zu  pfändenden  Sachen  mit  der  seine  Haftung  be- 
gründenden Wirkung  gar  nicht  zugefertigt  werden  konnte,  wozu  noch 
kommt,  dass  es  gesetzlich  nicht  in  das  freie  Belieben  des  Gläubigers  ge- 
stellt ist,  welche  Sachen  er  als  zum  Nachlasse  seines  Schuldners  gehörig 
angesehen  haben  will  (§  802  ABG,  §§  92,  97  des  Abh.-Pat.). 

3003. 

Auch  im  mündlichen  Verfahren  nach  Wechselrecht  sind  alle  Ein- 
wendungen in  der  Einrede  anzubringen. 

E.  V.  25.  September  1890,  Z.  10107.  — (IB  34  ex  92,  Seite  409.) 

I.  KG  Budweis. 

II.  OLG  Prag. 

Ueber  die  Wechselklage  des  A gegen  B als  Acceptanten  des  Klage- 
wechsels per  1500  fl.  ordnete  die  I.  J.  eine  Tagfahrt  zur  mündlichen  Ver- 
handlung nach  Wechselrecht  an,  weil  auf  dem  Wechsel  das  Domicil  durch- 
strichen war.  In  der  Replik  rechtfertigt  der  Kläger  die  Durchstreichung 
damit,  dass  der  Domicilvermerk  erst  nach  der  Acceptation  hinzugefügt 
wurde,  um  den  Wechsel  bankfähig  zu  machen,  weshalb  Kläger  geradezu 
verpflichtet  war,  nach  Erreichung  dieses  Zweckes  den  Domicilvermerk 
noch  vor  der  Verfallszeit  wieder  durchzustreichen.  Der  Geklagte  B wendete 
dagegen  ein,  erstens,  er  habe  wohl  den  Klagewechsel  unterschrieben, 
jedoch  nur  als  unausgefUlltes  Wechselblanquett,  zweitens  befand  sich  auf 
dem  Wechsel  das  dermal  durchstrichene  Domicil,  und  da  der  Wechsel 
nicht  protestirt  wurde,  sei  der  wechselrechtliche  Anspruch  erloschen,  und 
drittens  habe  der  Kläger  gegen  den  Geklagten,  seine  Gattin  und  seinen 
Sohn  bei  dem  BG  in  F.  eine  Klage  auf  Zahlung  von  2096*69  fl.  einge- 
bracht und  darin  behauptet,  dass  er  sich  am  23.  Februar  1889  über  die 
den  Geklagten  gegebenen  baaren  Darlehen  und  ihnen  creditirten  Waaren 
mit  denselben  verrechnete,  wobei  sich  für  ihn  mit  Ende  1888  ein  Gut- 
haben von  2096*69  fl.  ergab.  Mit*dieser  Klage  wurde  Kläger  A rechts- 
kräftig abgewiesen.  Auf  diese  angebliche,  vom  Geklagten  B geleugnete 
Forderung  habe  dieser  ein  Wechselblanquett  unterfertigt,  das  Kläger  A 
ausfüllte,  und  das  jetzt  als  Klagewechsel  vorliegt. 

Die  I.  J.  hat  die  Klage  des  A abgewiesen  aus  folgenden 

Gründen: 

Geklagter  hat  ausdrücklich  zugestanden,  den  Klagewechsel  in  bianco 
unterschrieben  zu  haben,  da  aber  derselbe  weder  behauptete,  geschweige 
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denn  nachwies,  dass  Kläger  mit  der  Ausfiillung  des  Wechsels  einen  rechts- 
widrigen Gebrauch  gemacht  hatte,  so  konnte  diese  Einwendung  nicht  be- 
rücksichtigt werden.  Ebensowenig  die  zweite,  betreffend  den  Mangel  der 
Protesterhebnng,  da  aus  der  Behauptung  des  Geklagten,  blos  ein  Wechsel- 
blanquett  unterschrieben  zu  haben,  folgt,  dass  ein  Domicilvermerk  zur  Zeit 
der  Acceptation  auf  dem  Wechsel  sich  nicht  vorfand  und  der  gegenwärtig 
vorhandene  durchstrichene  Domicilvermerk  nach  Analogie  des  Art.  36  W^.  0. 
als  nicht  beigesetzt  anzusehen  ist,  und  überdies  Geklagter  weder  behauptete 
noch  bewies,  dass  mit  der  Urkunde  ein  Missbrauch  getrieben  wurde.  Da- 
gegen musste  wegen  der  dritten  Einwendung  die  Klage  abgewiesen  werden. 
Klüger  gibt  nämlich  zu,  auf  seine  Forderung  gegen  den  Geklagten  per 
2096*69  fl.  ein  Wechselblanquett  erhalten  zu  haben,  das  er  als  Klage- 
wechsel einklagte.  Hiernach  stellt  sich  der  KlagewechscI  als  blosser 
Deckungswechsel  dar,  den  Geklagter  dem  Kläger  zur  Sicherstellung  seiner 
angeblichen  gemeinrechtlichen  Forderung  per  2096*69  fl.  gegeben  hat. 
Dass  dies  richtig  ist,  ergibt  sich  aus  den  Behauptungen  der  vom  Kläger 
gegen  den  Geklagten,  seine  Gattin  und  seinen  Sohn  auf  Zahlung  eben 
dieser  2096*69  fl.  beim  BG  in  F.  überreichten  Klage,  weil  Kläger  seine 
Gesammtforderung  aus  haaren  Darlehen  und  Waarenabnahmen  mit  dem 
eingeklagten  Betrage  per  2096*69  fl.  angibt  und  davon,  dass  ein  Theil- 
betrag  per  1500  fl.  mit  dem  Klagewechsel  getilgt  worden  wäre,  nichts 
erwähnt,  sonach  denselben  selbst  nicht  als  Zahlung  seiner  gemeinrecht- 
lichen Forderung  ansieht.  Bei  Erhebung  des  Zahlungsanspruches  aus  einem 
Deckungswechsel  liegt  aber  dem  Kläger  der  Beweis  über  den  Bestand 
einer  Forderung  ob;  diesen  Beweis  hat  Kläger  nicht  erbracht,  im  Gegen- 
theile  hat  Geklagter  durch  Vorlage  der  im  obangeführten  Stritte  peto. 
2096*69  fl.  erflossenen  ü.  I.  und  II,  J.  nachgewiesen,  dass  Kläger  mit  dem 
Ansprüche  auf  Zahlung  dieser  Summe  rechtskräftig  abgewiesen  wurde.  Da 
somit  die  gemeinrechtliche  Gesammtforderung  des  Klägers  blos  2096*69  fl. 
betrug  und  dieser  Anspruch  dem  Kläger  rechtskräftig  aberkannt  erscheint, 
so  kann  er  auch  aus  dem  für  denselben  Anspruch  erhaltenen  Deckungs- 
wechsel per  1500  fl.  mit  Recht  eine  Zahlung  nicht  beanspruchen. 

Die  II.  J.  änderte  diese  E.  I.  J.  ab  und  verurtheilte  den  Geklagten 
zur  Zahlung  des  Wechselbetrages  per  1500  fl. 

Gründe: 

Allerdings  ist  die  in  der  Appellationsbeschwerde  vertretene  Ansicht, 
dass  die  Einwendung,  es  handle  sich  um  einen  Deckungswechsel,  als  erst 
in  der  Duplik  geltend  gemacht,  nicht  zu  beachten  sei,  nicht  richtig,  weil 
über  die  Wechselklage  sofort  die  Tagfahrt  angeordnet  wurde,  und  für  das 
weitere  Verfahren  der  § 25  des  Hofd.  vom  24.  October  1845,  Nr.  906, 
zur  Anwendung  zu  kommen  hat,  zufolge  dessen  neue  Einwendungen  auch 
im  Zuge  des  Verfahrens  vorgebracht  werden  können.  Doch  handelt  es  sich 
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im  vorliegenden  Falle  nicht  um  einen  Deckungswechsel.  Es  ergibt  sich 
dies  aus  der  eigenen  Anfilhrung  des  Geklagten  in  der  Einrede,  nach  welcher 
der  Kläger  dem  Geklagten  das  Wechselblanqiiett  zur  Unterschrift  über- 
geben und  Geklagter  dasselbe  auch  unterschrieben  hat,  damit  Kläger  etwas 
darüber,  was  Geklagter  ihm  schuldig  sei,  in  Händen  habe.  Damit  aner- 
kannte der  Geklagte,  dass  er  thatsächlich  den  Wechsel  über  eine  be- 
stehende Schuld  ausgestellt  habe  und  war  es  seine  Sache  gewesen,  das 
Erlöschen  dieser  Schuld  zu  erweisen.  Aus  dem  im  Stritte  peto.  2096  fl. 
ergangenen  U.  kann  auf  das  Erlöschen  dieser  Schuld  nicht  geschlossen 
werden,  und  es  steht  dem  dermaligen  Klagebegehren  der  Umstand  nicht 
entgegen,  dass  der  Kläger  in  jenem  Stritte  sachfUllig  geworden  ist,  weil, 
wie  aus  den  vorgelegten  Acten  sich  ergibt,  Grundlage  jener  Klage  eine 
von  dem  Kläger  behauptete  Verrechnung  und  Anerkennung  der  ganzen 
Schuld  war,  und  die  Abweisung  erfolgte,  weil  Kläger  diese  Anerkennung 
nicht  erwiesen  hat,  die  Wechselforderung  aber  immer  zu  Recht  bestehen 
kann,  wenn  auch  die  Verrechnung  und  Anerkennung  der  ganzen  Schuld 
nicht  erwiesen  würde. 

Der  OGH  bestätigte  diese  E.  der  II.  J.,  denn  auf  die  erst  in  der 
Duplik  vorgebrachte  Einwendung,  es  sei  der  Klagewechsel  lit.  A nur  als 
Deckungswcchsel  gegeben  worden  und  als  solcher  zu  behandeln,  kann 
kein  Bedacht  genommen  werden,  weil  zufolge  des  auch  im  Wechsclver- 
fahren  massgebenden  § 25  des  Justizhofd.  v.  24.  October  1845,  JGSNr.906, 
alle  Einwendungen  in  der  Einrede  anznbringen  sind  und  bis  zum  Schlüsse 
der  Verhandlung  nur  früher  aus  Versehen  Ubergegangene  Beweismittel 
nachzuholen  gestattet  ist.  Die  übrigen  Einwendungen  fanden  ihre  zutreft’ende 
Widerlegung  von  Seite  des  Oberrichters. 

3004. 

Der  Richter  ist  weder  berechtigt,  noch  verpflichtet,  die  Originaiien 
vorzuweisen,  mögen  dieselben  auch  in  den  Gerichtsacten  sich  befinden. 

E.  1. 1.  Ocioöer  1890,  Z.  95:n.  - (HZ  21  ex  92.  Seile  175.) 

I.  KG  Zloczdw. 

* II.  OLG  Lemherg. 

Nachdem  in  dem  schriftlich  verhandelten  Rechtsstreite  der  A gegen 
B wegen  Manifestirung  des  nach  C hinterbliebenen  Nachlassvermögens 
die  Klägerin  bei  der  zur  Einsicht  der  Originaiien  der  Klagsbeilagen  an- 
geordneten Tagsatzung  nicht  erschienen  war,  wurden  dieselben  über  das 
Begehren  der  Belangten  im  Sinne  des  § 197  wg.  GO  für  nicht  vorge- 
wiesen erklärt. 

Das  OLG  bestätigte  diese  erstrichterliche  E.  als  in  der  Vorschrift 
des  § 3 97  cit.  und  Hofd.  vom  13.  Jänner  1794,  JGS  Nr.  145,  gegründet, 
in  der  Erwägung,  dass  der  Richter  nach  § 1 wg.  GO  niemals  von  Amts- 
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wegen  verfahren  darf,  demnach  weder  berechtigt,  noch  verpflichtet  war, 
die  Originalien  der  Klagsbeilagen,  wiewohl  dieselben  in  den  Gerichts- 
acten sich  befanden,  den  Belangten  vorzuweisen  und  um  so  weniger  die 
Belangten  dazu  verhalten  werden  können,  diese  Originalien  aus  den  Acten 
selbst  auszusuchen,  als  gemäss  des  angeführten  § 197  die  Klägerin  ver- 
pflichtet war,  die  besagten  Originalien  bei  der  hierzu  angeordneten  Tag- 
satzung den  Belangten  zur  Einsicht  vorzulegen,  und  da  sie  dies  zu  thun 
unterliess  und  von  jener  Tagsatzung  ausblieb,  sie  die  daraus  entstande- 
nen Folgen  ausschliesslich  zu  tragen  hat.  In  dem  a.  o.  Revisionsrecurse 
führte  die  Klägerin  aus,  dass  im  Sinne  des  § 193  wg.  GO  der  Beweisführer 
blos  gehalten  sei,  die  Einsicht  der  Originalien  dem  Gegentheile  über  dessen 
zeitgerechtes  Verlangen  zu  gestatten,  dass  die  §§193  und  197  wg.  GO 
zum  Unterschiede  von  der  Bestimmung  des  § 30  Summ.-Verf.  keinerlei 
Weisung  für  den  Fall  enthalten,  wenn  die  Originalien  bei  Gericht  oder 
bei  einer  anderen  ötTentlichen  Behörde  in  Verwahrung  sich  befinden,  und 
dass  das  Erscheinen  der  Klägerin  zu  der  in  Rede  stehenden  Tagsatzung 
gar  nicht  nöthig  war,  weil  die  Belangten  die  Einsicht  der  Originalien 
selbst  vornehmen  konnten. 

Der  OGH  hat  diesen  a.  o.  Revisionsrecurs  bei  Abgang  der  Voraus- 
setzungen des  Hofd.  vom  15.  Februar  1833,  JGS  Nr.  2593,  zu  verwerfen 
befunden,  zumal  der  erste  Richter  dem  Begehren  der  Klägerin  entsprochen 
und  zu  der  behufs  der  vorzunehmenden  Originaleinsicht  abzuhaltenden 
Tagsatzung  die  nothwendigen  Urkunden,  insoweit  dieselben  in  der  Ver- 
wahrung anderer  Gerichte  und  der  eigenen  Registratur  sich  befanden, 
bereitgehalten  hat,  es  somit  Sache  der  Klägerin  war,  gemäss  § 197  wg. 
GO  entweder  persönlich  oder  durch  einen  Bevollmächtigten  bei  der  an- 
geordneten Tagsatzung  zu  erscheinen  und  diese  Urkunden  dem  Gegen- 
theile vorzuweisen,  und  da  sie  bei  der  Tagsatzung  nicht  erschienen  ist, 
die  angefochtenen  E.  in  der  Vorschrift  des  § 197  cit.  gegründet  erscheinen. 


3005. 

Wenn  der  gegen  ein  bedingtes  U.  ergriffenen  a.  o.  Revisionsbeschwerde 
keine  Folge  gegeben  wurde,  hat  der  Revisionswerber  die  Kosten 
III.  J.  ohne  Rücksicht  auf  den  Ausgang  des  Processes  in  der  Haupt- 
sache zu  tragen. 

l.  y.  16.  OcioDer  1890,  Z,  8238.  — (ßZ  16  ex  92,  Seile  127.) 

Der  OGH  hat  in  der  schriftlichen  Rechtssache  des  A gegen  B pcto. 
Zahlung  von  850  fl.  s.  N.  G.,  in  welcher  die  I.  J.  und  über  Appellation 
des  Klägers  die  II.  J.  gleichförmig  bedingt,  nach  dem  Klagebegehren  er- 
kannt hatten,  dem  a.  o.  Revisionsbegehren  des  Klägers  mit  dem  keine 
Folge  zu  geben  befunden,  dass  der  Kläger  die  Revisionskosten  zu  tragen 

Dr.  Links:  Die  Rechtsprechung  des  k.  k.  Obersten  Gerichtshofes.  VIII. 
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und  dem  Geklagten  die  Kosten  der  Revisionseinrede  per  10  fl.  binnen 
14  Tagen  unbedingt  zu  vergüten  hat. 

In  den  oberstrichterliclien  Entscheidungsgründen  heisst  es:  Als  mit 
der  Revision  sachfllilig  hat  der  Kläger  die  Kosten  der  III.  J.,  welche  als 
zur  zwekentsprechenden  Rechtsverfolgung  auf  seiner  Seite  nothwendig 
nicht  angesehen  werden  können,  olme  Rücksicht  auf  den  Ausgang  des 
Processes  in  der  Hauptsache  unbedingt  zu  tragen,  rücksichtlich  sie  dem 
Gegner  zu  vergüten  (§  24  und  26  Proc.-Nov,). 


3006. 

1.  Competenz  des  hierländigen  Gerichtes  für  einen  Angehörigen  des 
Deutschen  Reiches,  wenn  sich  im  Sprengel  der  angerufenen  Instanz 

ein  Vermögen  dieser  Person  befindet. 

2.  Die  Klage  auf  Schadenersatz  gegen  den  Faustpfandgläubiger  ver- 
jährt nicht  gemäss  § 967  ABG  binnen  30  Tagen,  sondern  unterliegt 

der  dreijährigen  Verjährungsfrist  gemäss  § 1489  ABG. 

E.  V.  22.  Ocioöer  1890,  Z.  1022.  — (GH  40  ei  91,  Seile  322.) 

I.  BG  Teplitz. 

II.  OLG  l*ra". 

Johann  H.,  Kürschner  in  T.,  vertreten  durch  Dr.  A.  B.,  Advocaten 
in  T.,  belangte  die  Firma  J.  C.,  Wollhntfabrikanten  in  Berlin,  beim  hier- 
lUndigen  BG  T.  und  stellte  nachstehendes  Begehren : 

„Die  geklagte  Firma  J.  C.  in  Berlin  sei  schuldig,  den  durch  Unter- 
lassung der  genauen  Verwahrung  der  ihr  zur  Sicherstellung  zweier  For- 
derungen von  zusammen  491  *35  M.  am  31.  März  1888  als  Faustpfand 
übergebenen  Kürschner-  und  Pelzwaaren  zugefügteu  Schaden  im  Gesammt- 
betrage  von  HO’60  fl.  zu  ersetzen.“ 

Die  geklagte  Firma  wendete  zuiiäclist  die  Incompetenz  ein. 

Die  I.  J.  erkannte  gemäss  dem  Klagebegehren  unter  Abweisung 
der  Incompetenzeinwenduug  aus  nachstehenden,  den  Sachverhalt  er- 
schöpfenden 

Gründen: 

Durch  die  Beilage  lit.  J.  ad  N.  R.  (Bescheinigung  ausgefertigt  vom 
kgl.  preussischen  JM.  ddto.  Berlin  den  31.  Jänner  1889)  erscheint  nach- 
gewiesen, dass  für  Klagen  wegen  vermögensrechtlicher  Ansprüche  gegen 
Personen,  welche  im  Deutschen  Reiche  keinen  Wohnsitz  haben,  sohin  auch 
Ausländer,  jenes  Gericht  zuständig  sei,  in  dessen  Bezirk  sich  ein  Vermögen 
die.ser  Personen  sich  befindet,  ferner  dass  bei  Forderungen  als  der  Ort, 
wo  das  Vermögen  sich  befindet,  der  Wohnsitz  des  Schuldners  gelte,  endlich 
dass  diese  Bestimmung  für  den  ganzen  Umfang  des  Deutschen  Reiches 
Geltung  habe. 
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Nachdem  die  Behauptung  des  Klägers,  dass  die  geklagte  Firma 
mehrere  offene  Buchforderungen  gegen  den  Kläger  selbst  ausstehen  habe, 
nicht  widersprochen  erscheint,  sohin  gemäss  § 11  AGO  diese  Angabe  für 
wahr  gehalten  werden  muss,  ist  gemäss  § 29  lit.  d JN  die  Competenz  des 
BG  T.  zur  E.  über  die  vorliegende  Klage  vollkommen  begründet,  da  das 
die  zwischen  Preussen  und  Oesterreich  obwaltende  Gegenseitigkeit  (Reci- 
procität),  verbürgende  Hofd.  vom  18.  Mai  1792,  JG8  Nr.  16,  bisher  nicht 
aufgehoben  wurde. 

Die  Berufung  der  geklagten  Firma  darauf,  dass  die  Frage,  ob  sich 
in  dem  Sprengel  der  I.  J.  thatsächlich  ein  Vermögen  derselben  befinde, 
nach  österreichischem  Rechte  zu  lösen  sei,  sowie  die  Anziehung  des 
§ 300  ABG  vermag  nicht  die  ausgesprochene  Ansicht  zu  widerlegen,  da 
dem  erwiesenen  Wortlaute  des  § 24  der  deutschen  Reichscivilprocess- 
ordnung  vom  30.  Jänner  1877  nach  bei  ausstehenden  Forderungen  zum 
Zwecke  der  Begründung  des  Gerichtsstandes  in  Preussen  eine  processuale 
Fiction  geschaffen  ist,  welche  bei  herrschender  Gegenseitigkeit  auch  vom 
österreichischen  Richter  zur  Anwendung  gebracht  werden  muss. 

Es  konnte  daher  der  erhobenen  Einwendung  der  Incompetenz  keine 
Folge  gegeben  werden. 

Was  nun  die  Klage  des  Johann  H.  selbst  anbelangt,  so  wird  mit 
derselben  der  Ersatz  des  dem  Kläger  durch  angebliche  Unterlassung  der 
genauen  Verwahrung  der  der  geklagten  Firma  als  Faustpfand  übergebenen 
K ürschner- und  Pelzwaaren  zugefügten  Schadens  von  1 10*60  fl.  beansprucht. 
Durch  die  übereinstimmenden  Angaben  der  Streiltheile  sowohl  als  auch 
durch  die  Aussagen  der  Zeugen  Jur.  Dr.  Eduard  S.  und  Isidor  J.  erscheint 
nachgewiesen,  dass  der  Kläger  zu  Ostern  des  Jahres  1888  eine  Partie 
Rauchwaaren  als  Faustpfand  übergab. 

Gemäss  § 1369  ABG  muss  der  Pfandnehmer  das  Faustpfand  „wohl 
verwahren“  und  hat  nach  § 459  ABG  und  § 1295  ebenda  für  jeden 
Schaden,  der  durch  ein  positives  oder  negatives  Verhalten  des  Pfand- 
nehmers vorsätzlich  oder  nur  aus  Versehen  die  Pfandsache  getroffen  hat, 
zu  haften.  - 

Durch  die  Angaben  des  classischen  Zeugen  Isidor  J.  in  Verbindung 
mit  der  Aussage  der  relativ  verwerflichen  Zeugin  Bertha  H.  (§  141,  lit.  b 
AGO)  erscheint  gemäss  §§  107,  141  und  212  AGO  erwiesen,  dass  der 
Reisende  der  geklagten  Firma  die  Verschnürung  und  Versiegelung  der 
Pfandwaare  vornahm  und  sich  mit  derselben  entfernte  und  weiss  auch 
keiner  der  Zeugen,  dass  über  die  Versiegelung  und  Verschnürung  zwischen 
dem  Kläger  und  dem  Vertreter  der  geklagten  Firma  eine  besondere  Ver- 
abredung getroffen  wurde. 

Es  ist  für  den  vorliegenden  Rechtsstreit  vollkommen  gleichgiltig 
und  kann  füglich  unerörtert  bleiben,  ob  zwischen  dem  Kläger  und  dem 
genannten  Reisenden  der  geklagten  Firma  bezüglich  des  Ortes  der  Auf- 
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bewahrung  der  Pfandwaare  eine  Uebereinkunft  abgeschlossen  wurde  oder 
nicht,  da  selbst  für  den  Fall,  als  ein  solcher  Ort  vereinbart  worden  wäre, 
die  geklagte  Firma  als  Pfandnehmerin  von  der  ihr  obliegenden  Pflicht  zur 
genauen  Verwahrung  nicht  enthoben  worden  wäre,  übrigens  aus  der  Bei- 
lage lit.  b ad  N.  R.  I,  deren  Echtheit  nicht  bestritten  wird,  geradezu  her- 
vorgeht, dass  die  übergebenen  Pfandwaaren  beim  Spediteur  D.  in  Teplitz 
als  VerfUgungswaare  für  die  geklagte  Firma  „J.  C.  in  Berlin®  lagerten, 
daher  Kläger  nicht  einmal  die  Möglichkeit  hatte,  diese  Waare  nachzu- 
sehen, um  eventuell  für  deren  Reinigung  oder  bessere  Unterbringung  eine 
Verfügung  zu  treffen. 

Wurde  daher  die  Pfandwaare,  so  lange  sie  als  VerfUgungswaare  für 
die  geklagte  Firma  eingelagert  war,  auf  irgend  eine  Weise  — vom  Zufall 
abgesehen  — beschädigt,  so  haftet  die  geklagte  Firma  für  den  entstan- 
denen Schaden. 

Es  geht  nun  aus  den  übereinstimmenden  Angaben  beider  Streittheile 
hervor,  dass  Kläger  am  1.  October  1888  von  der  geklagten  Firma  er- 
mächtigt wurde,  die  mehrfach  erwähnte  Pfandwaare  vom  Spediteur  Z.  in 
Empfang  zu  nehmen,  wie  durch  die  Aussage  der  Zeugen  Emilie  Z.  und 
Ambros  Z.  erwiesen  erscheint,  dass  diese  Waare  monatelang,  insbesondere 
über  den  Sommer  des  Jahres  1888,  eine  Zeit  im  Magazin,  eine  Zeit  in 
einer  Kammer,  welche  zur  Privatwohnung  der  Eheleute  Z.  gehört,  aufbe- 
wahrt wurde.  Dass  während  dieser  Zeit  von  der  Firma  J.  C.  ein  Auftrag 
zur  Reinigung  oder  zum  Klopfen  der  lagernden  Pelzwaaren  an  den  Spe- 
diteur ergangen  wäre,  wird  selbst  von  der  geklagten  Firma  nicht 
behauptet. 

Wird  nun  erwogen,  dass  die  geklagte  Firma  nicht  erwarten  konnte, 
dass  der  Spediteur  Ambros  Z.  ohne  besonderen  Auftrag  die  ihm  verschnürt 
und  versiegelt  übergebenen  Pelzwaaren  ausklopfen  lassen  werde,  dass  der 
geklagten  Firma  bekannt  sein  musste,  auf  welche  Weise  Waaren  in  einem 
Speditionsmagazin  für  gewöhnlich  verwahrt  werden,  und  dass  in  dieser 
Verwahrung  die  grösste  Gefahr  gelegen  sei,  die  Pelzwaaren  könnten  vom 
Mottenfrass  ergriffen  werden,  so  muss  in  dem  langen  Lagemlassen  der 
Pfandwaare  ohne  irgend  welche  Vorsorge  ein  Versehen  der  geklagten 
Firma,  eine  Ausserachtlassung  der  ihr  nach  dem  Gesetze  obliegenden 
Verwahrungspflicht  erblickt  werden. 

Da  auch  durch  den  unteFm  13.  November  1888  ordnungsmässig 
vorgenommenen  Beweis  zum  ewigen  Gedächtniss  durch  Sachverständige, 
gegen  den  Probat  keine  Einwendung  erhebt,  erwiesen  ist,  dass  die  Pfand- 
waare vor  dem  1.  October  1888  bereits  mottenfrässig  wurde,  sohin  wäh- 
rend der  Zeit,  als  sie  für  die  geklagte  Firma  lagerte,  so  hat  die  letztere 
Air  den  dadurch  dem  Kläger  entstandenen  Schaden  aufzukommen,  da  von 
der  geklagten  Firma  nicht  bewiesen  wurde  und  auch  nicht  mehr  bewiesen 
werden  kann,  dass  sie  im  Monate  März  1888  die  Pfandwaare  im  beschä- 
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digten  Zustande  Übernommen  liat,  überdies  die  Zeugin  Bertha  H.  angibt, 
dass  der  Reisende  J.  bei  üebernahrae  der  Pfandwaare  sich  geäussert  haben 
soll:  „die  Waare  ist  wirklich  ganz  rein“,  während  dieser  selbst  angibt, 
über  die  damalige  Beschaffenheit  der  Waare  eine  Erklärung  nicht  mehr 
abgeben  zu  können,  sohin  im  Zusammenhänge  dieser  Aussagen  nicht  als 
erwiesen  erscheinen  kann,  dass  die  Pfandwaare  bei  ihrer  Uebergabe  bereits 
beschädigt  gewesen  wäre ; im  üebrigen  wäre  es  gerade  die  Pflicht  des 
Pfandübernehmers  gewesen,  die  Qualität  der  von  ihm  übernommenen  Pfand- 
waaren  gleich  bei  der  üebernahme  zu  prüfen  und  zu  constatiren.  — Hat 
er  dies  unterlassen,  so  kann  durch  einen  Sacliverständigenbeweis  nicht 
mehr  festgestellt  werden,  dass  die  Pfandwaare  nur  deshalb  mottenfrässig 
geworden  sei,  weil  sie  nicht  vollkommen  staubfrei  übergeben  wurde,  wozu 
der  Kläger  übrigens  nicht  einmal  verpflichtet  war,  nachdem  notorischer 
Weise  auch  vollkommen  staubfreie  und  reine  Pelzwaaren  von  Mottenfrass 
ergriffen  w’erden  können,  wenn  sie  nicht  entsprechend  verwahrt  und  ge- 
reinigt werden. 

Was  nun  die  Höhe  des  durch  Mottenfrass  angerichteten  Schadens 
betrifft,  so  wird  derselbe  von  den  am  13.  November  1888  anlässlich  des 
Beweises  zum  ewigen  Gedächtniss  einvernommenen  Sachverständigen  mit 
1 10*60  fl.  beziffert.  Allerdings  geben  die  Sachveratändigen  zu,  dass  anzu- 
nehmen sei,  der  Mottenfrass  habe  in  der  Zeit  vom  1.  October  1888,  dem 
Momente,  als  Kläger  in  der  Lage  war,  über  die  Pfandwaare  zu  verfügen, 
bis  zum  13.  November  1888  Fortschritte  gemacht;  allein  es  wäre  Sache 
der  geklagten  Firma  gewesen,  die  ziffermässige  Vermehrung  dieses 
Schadens  während  dieser  Zeit  nachzuweisen,  was  nach  dem  Aussprüche 
der  Sachverständigen  überhaupt  nicht  möglich  ist,  übrigens  nicht  erwiesen 
ist,  dass  durch  die  Üebernahme  der  Pfandwaare  am  1.  October  1888  durch 
den  Kläger  dem  Mottenfrassc  hätte  Einhalt  gemacht  werden  können,  zumal 
derselbe,  ohne  sich  einer  Verantwortung  auszusetzen,  bis  zur  Durchführung 
des  Beweises  über  die  Beschaffenheit  der  Pfandwaare  durch  Sachvei-stän- 
dige  an  der  Pfandwaare  keine  Veränderung  hätte  vornehmen  können,  bis 
zur  Durchführung  des  Beweises  kein  allzulanger  Zeitraum  verflossen  ist, 
so  dass  daraus  dem  Kläger  um  so  weniger  ein  Vorwurf  gemacht  W'erden 
kann,  n.ichdem  bekannterraassen  in  der  kühlen  Jahreszeit  der  Mottenfrass 
auch  nicht  derartig  fortschreitet,  als  in  der  warmen  Zeit,  weshalb  die 
geklagte  Firma  für  den  ganzen  am  13.  November  1888  durch  Sachver- 
ständige constatirten  Schaden  aufzukommen  hat. 

Es  erübrigt  nur  noch,  die  von  der  geklagten  Firma  erhobene  Ein- 
wendung, dass  das  Fordernngs-  beziehungsweise  das  Klagerecht  des 
Kl.ägers  gemäss  § 967  ABG  erloschen  sei,  zu  widerlegen.  In  dieser  Be- 
ziehung führt  die  geklagte  Firma  aus,  dass  für  sie  am  9.  October  1888, 
wenn  nicht  schon  am  1.  October  1888,  die  Verwahrungspflicht  erloschen 


966 


3006.  Competenz. 


8ci,  dass  der  KlUger  selbst  anführt,  dass  er  die  in  Rede  stehende  Pfand- 
waare  .im  9.  October  1888  untersucht  und  übernommen  habe. 

Da  nun  von  diesem  Tage  bis  zur  Erhebung  der  Klage,  das  ist  den 
13.  Deceraber  1888,  mehr  als  dreissig  Tage  vergangen  sind,  so  sei  Kläger 
nach  § 967  ABG  nicht  mehr  berechtigt,  seinen  Schadenersatzanspruch 
mittelst  Klage  geltend  zu  macheu. 

Ohne  zu  erörtern,  ob  am  1.  oder  9.  October  1888  die  „Zurück- 
stellung“ der  Pfandwaare  an  den  Kläger  wirklich  erfolgt  ist,  kann  nicht 
übersehen  werden,  dass  die  Bestimmung  des  § 967  ABG  im  XIX.  Haupt- 
stück des  ABG  angeführt  erscheint,  und  als  Ausnahmsbestimmung  stricte 
interpretirt  und  nur  auf  den  in  diesem  Hanptstücke  behandelten  Verwah- 
rungsvertrag, keineswegs  aber  auch  auf  den  Pfand  vertrag  angewendet 
werden  kann,  vielmehr  für  diesen,  insoweit  Entschädigungsansprüche  in 
Frage  kommen,  die  dreijährige  Verjährungsfrist  des  § 1489  ABG  mangels 
einer  anderen  ausdrücklichen,  gesetzlichen  Bestimmung  (§  1491  ABG) 
als  geltend  angesehen  werden  muss. 

Ueber  Appellation  der  geklagten  Firma  J.  C.  wurde  von  der  II.  .1. 
diese  E.  in  Hinsicht  auf  die  E.  über  die  Competenzfrage  und  eines  Theiles 
per  55*30  fl.  des  eingeklagten  Betrages  per  110*60  fl.  bestätigt,  im 
Uebrigen  aber  dahin  abgeändert,  dass  der  Kläger  Johann  H.  mit  dem 
eingeklagten  Restbeträge  per  55*30  fl.  s.  N.  G.  abgewiesen  werde,  aus  den 
nachstehenden 

Gründen: 

Was  die  von  der  geklagten  Firma  erhobene  Einwendung  der  Unzu- 
ständigkeit des  Gerichtsstandes  anbelangt,  so  wurde  dieselbe  vom  ersten 
Richter  mit  Recht  abgewiesen  und  tritt  zu  den  vom  ersten  Richter  ange- 
gebenen Gründen  noch  die  Erwägung  hinzu,  dass,  nachdem  die  verpfändete 
Waare  sich  bei  einem  Spediteur  in  T.  befunden  hat,  und  auch  dem  in 
T.  wohnhaften  Kläger  dortselbst  nach  Einlösung  der  Accepte,  für  welche 
diese  Waare  als  Pfand  bestellt  war,  dem  Vertrage  gemäss  rückzustellen 
war,  die  Zuständigkeit  des  BG  auch  schon  durch  § 43  JN  begründet 
erscheint. 

Auf  das  Materiale  übergehend,  sagen  die  Gründe  weiters: 

Gemäss  § 1369  ABG  ist  beim  Pfandvertrage  der  Pfandnehmer  ver- 
pflichtet, das  Faustpfand  wohl  zu  verwahren  und  es  dem  Verpfänder,  sobald 
dieser  Befriedigung  leistet,  zurückzugeben. 

Dieser  gesetzlichen  Bestimmung  gemäss  lagen  dem  Pfandnehmer 
bezüglich  des  ihm  übergebenen  Faustpfandes  alle  Pflichten  ob,  die  gemäss 
der  §§  961,  964,  965  und  966  ABG  der  Verw*ahrerzu  erfüllen  hat,  ohne 
dass  jedoch,  insolange  die  Forderung,  für  welche  das  Faustpfand  bestellt 
wurde,  nicht  bezahlt  ist,  der  Pfandvertrag  in  einen  Verwahrungsvertrag 
übergelicn  würde,  w'eshalb  die  für  den  Verwahrungsvertrag  im  § 967  ABG 
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festgesetzte  kürzere  Verjährungsfrist  als  eine  Ausnahmsbestimraiing  beim 
Pfandvertrag  nicht  in  Verwendung  gebracht  werden  kann. 

Hat  der  Pfandnehmer  die  Pflicht  eines  Verwahrers,  so  ist  er  nach 
§§  961  und  964  ABG  verpflichtet,  das  ilim  übergebene  Faustpfand  sorg- 
fältig zu  verwahren.  Die  Grade  der  Aufmerksamkeit,  die  er  dabei  aufzu- 
weuden  hat,  richten  sich  nicht  nach  der  Sorgfalt,  die  er  bei  seinen  eigenen 
Sachen  anzuwenden  pflegt,  sondern  nach  der  Natur  des  Faustpfandes  und 
nach  den  obwaltenden  anderweitigen  Umständen;  seine  Haftung  im  Falle 
einer  Beschädigung  richtet  sich  nach  den  allgemeinen  Grundsätzen  der 
§§  1295  und  1311  ABG  und  er  verantwortet  nicht  nur  jede  absichtliche 
Beschädigung,  sondern  auch  sein  Verschulden  und  zwar  vorzugsweise 
jenes,  das  in  der  Unterlassung  der  pflichtmässigen  Obsorge  gelegen  ist. 

Dem  Gutachten  der  Sachverständigen  gemäss  entstand  der  dem 
Kläger  zugefügte  Schaden  an  den  in  Händen  der  Geklagten  seit  31.  März 
1888  bis  9.  October  1888  als  Faustpfand  befindlichen  Pelzwaaren  durch 
Mottenfrass,  der  dadurch  hervorgerufen  wurde,  dass  diese  Waare  im  Laufe 
des  Sommers  nicht  ausgeklopft  wurde. 

Nachdem  den  Processacten  gemäss  die  vom  Kläger  der  Geklagten 
als  Pfand  bestellte  Pelzwaare  vom  Reisenden  der  letzteren,  Isidor  J., 
selbst  in  Cartons  verpackt,  versiegelt  und  fortgeschafft  wurde,  so  war  es, 
wenn  auch  dem  Kläger  der  Ort  der  Aufbewahrung  bekannt  war,  dem 
Obgesagten  gemäss  dennoch  nur  die  Pflicht  der  geklagten  Firma  und  nicht 
des  Klägers,  dafür  Sorge  zu  tragen,  dass  die  ihr  als  Faustpfand  übergebene 
Pelzwaare  während  des  Sommers  öfters  ausgeklopft  und  so  vor  Motten- 
frass bewahrt  werde,  was  die  geklagte  Firma  unterliess,  und  für  welche 
mangelhafte  Obsorge  sie  dem  Kläger  verantwortlich  wurde. 

Die  geklagte  Firma  hat  wohl  behauptet,  dass  der  constatirte  Schaden 
nur  dadurch  eingetreten  sein  könnte,  dass  die  Waare  schon  bei  der  Ueber- 
gabe  nicht  staubfrei  und  mottenfrei  w'ar  und  hat  darüber  lediglich  den 
Sachverständigenbeweis  angeboten  ; doch  könnte  dieser  Beweis  zu  keinem 
Resultate  führen,  um  so  mehr,  als  der  Zeuge  Karl  F.,  der  die  in  Frage 
stehende  Waare  am  9.  October  1888  besichtigte,  angegeben  hat,  dass  die 
drei  Cartons  mit  Staub  bedeckt,  die  Siegel  gebrochen,  die  Deckel  derart 
eingebogen  w'aren,  dass  auf  den  Seiten  eine  Spalte  offen  stand  und  der 
bei  demselben  Anlasse  gleichzeitig  anwesende  Zeuge  Wenzel  S.  bestätigte, 
dass  die  Cartons  mit  Staub  bedeckt,  oben  auf  der  Waare  eine  dünne 
Staubschicht  lagerte,  die  nur  durch  die  Fugen  eindringen  konnte. 

Wenn  es  übrigens,  was  die  geklagte  Firma  zu  erweisen  nicht  in 
der  Lage  ist,  wahr  wäre,  dass  die  fragliche  Pelzwaare  schon  bei  der 
Uebergabe  nicht  staub-  und  mottenfrei  war,  so  war  es,  wie  eben  gezeigt, 
ihre  Pflicht,  selbe  vom  Staube  und  von  den  Motten  zu  befreien  und  so  vor 
dem  Untergange  zu  bewahren. 
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Inhaltlich  des  vom  Kläger  selbst  allegirten  Schreibens  vom  1 . October 
1888  hat  nun  die  geklagte  Firma  demselben  angezeigt,  dass  sie  den  Spe- 
diteur Z.  angewiesen  habe,  ihm  die  Waare  auszufolgen,  wenn  er  diesem 
den  am  30.  September  1888  fälligen  Wechsel  per  149*88  fl.  ö.  W.  als 
eingelöst  vorlegt,  und  es  hat  den  Acten  gemäss  der  Kläger  am  9.  October 
1888  diese  seine  Pelzwaare  bei  dem  Spediteur  Z.  besichtigen  lassen,  wo 
selbe  mit  dem  Siegel  des  Rechtsfreundes  des  Klägers  versehen  wurde. 

Da  der  Kläger  laut  des  Protocolls  vom  13.  November  1888  erst 
untePm  28.  October  1888  um  die  Zulassung  des  Beweises  zum  ewigen 
Gedächtniss  ansuchte  und  der  diesfällige  Augenschein  erst  unter'm 
13.  November  1888  vorgenommen  wurde,  der  Mottenfrass,  der  nach  dem 
Gutachten  der  Sachverständigen  schon  vor  dem  1.  October  1888  einge- 
treten war,  in  dieser  Zeit  aberweitere  Fortschritte  machte,  und  der  Kläger 
innerhalb  dieser  Zeit  von  fünf  Wochen  gar  nichts  unternommen  hat,  um 
dem  Mottenfrass  möglichst  Einhalt  zu  thun,  indem  nach  dem  Gutachten 
der  Sachverständigen  der  Mottenfrass  derartige  Fortschritte  nicht  gemacht 
hätte,  wenn  die  Waare  in  ein  kühles  Locale  übertragen  worden  wäre,  so 
hat  der  Kläger  den  Theil  des  Schadens  selbst  verschuldet,  und  weil  sich 
derselbe  nach  dem  Gutachten  der  Sachverständigen  ziffermässig  nicht 
festsetzen  lässt,  so  findet  die  Bestimmung  des  § 1304  ABG  Anwendung 
und  es  kann  dem  Kläger  nur  die  Hälfte  des  erhobenen  Schadens  zuge- 
sprochen werden. 

Ueber  die  ordentliche  Revisionsbeschwerde  restituirte  der  OGH  das 
erstrichterliche  U.  aus  dessen  Gründen  und  unter  Hinweis  darauf,  dass 
dem  Kläger  ein  Verschulden  an  demjenigen  Schaden,  welcher  an  den  dem 
Geklagten  als  Pfand  übergebenen  Pelzwaaren  entstanden  ist,  mit  Grund 
nicht  beigemessen  werden  kann,  indem  nach  dem  Ausspruche  der  Sach- 
verständigen der  an  diesen  Waaren  am  13.  November  1888  constatirte 
Mottenfrass  schon  vor  dem  1.  October  eingetreten  war  und  demselben 
seihst  durch  die  Transferirung  nach  dem  Sommer  von  einem  Dachboden 
in  ein  kühles  Magazin  nicht  mehr  Einhalt  gethan  werden  konnte,  und  der 
Mottenfrass  lediglich  in  einem  kühlen  Local  nicht  derartige  Fortschritte 
macht,  wie  in  einem  heissen  trockenen  Locale,  ganz  abgesehen  davon, 
dass  die  Pelzwaaren  dem  Kläger  am  9.  October  übergeben  worden  sind 
und  vom  Kläger  schon  am  23.  October  1888  die  Durchführung  des  Be- 
weises zum  ewigen  Gedächtniss  angesucht  wurde,  endlich  der  Kläger  die 
Transferirung  der  W^aare  aus  dem  Dachbodenlocal  in  ein  kühles  Local 
sofort  nach  Wahrnehmung  des  entstandenen  Schadens  veranlasst  hat. 
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Die  Bestimmungen  über  die  hora  legalis  finden  auch  bei  Tagfahrten 

behufs  Eidesablegung  Anwendung. 

E.  ?.  23.  OcloDer  1890. 1 12419.  — (Prä?.  VI  ei  92,  Seile  203.) 

I.  BG  Brünn. 

II.  OL(}  Brünn. 

Zur  Ablegung  eines  Eides  durch  den  Kläger  A ordnete  die  I.  .1. 
eine  Tagfahrt  auf  den  25.  Juli  1890  ura  9 Uhr  Vormittags  an,  und  nach- 
dem um  diese  Stunde  A niclit  erschien,  stellte  B das  Ersuchen,  den  A 
zur  Eide.sablcgung  nicht  mehr  zuzulassen,  wie  auch  den  Eid  als  nicht  ab- 
gelegt zu  erklären.  Um  tJljr  Vormittags  erschien  sohin  A und  bat 

unter  Berufung  auf  die  hora  legalis  um  Zulassung  zur  Eidesablegung. 

Die  I.  J.  erkannte  sofort  bei  der  Tagfahrt,  das  Ansuchen  des  B 
werde  verworfen,  weil  im  Gesetze  nirgends  bestimmt  sei,  dass  den  Streit- 
parteien bei  Eidesablegungstagfahrten  die  gesetzliche  Wartstunde  nicht 
zustehe. 

Ueber  Protocollarrecurs  des  B bestätigte  die  II.  J.  die  angefochtene 
E.,  weil  die  Allerhöchste  Entschliessung  vom  11.  September  1784,  JGS 
Nr.  336,  w’elche  die  Bestimmung  über  die  hora  legalis  festsetzt,  ganz  all- 
gemein lautet  und  mit  Bezug  auf  alle  in  Streitsachen  angeordneten  Tag- 
fahrten, also  auch  auf  Eidesablegungstermin  gütig  ist,  daher  die  I.  J.  mit 
Recht  bezüglich  des  A erkannte,  dass  er  rechtzeitig  erschienen  sei,  weil 
er  noch  vor  10  Uhr  Vormittags  zur  Eidesablegung  sich  meldete. 

Ueber  a.  o.  Revisionsrecurs  des  B bestätigte  der  OGII  die  ange- 
fochtene E.  I.  J.  wegen  Abgangs  der  Erfordernisse  desHofd.  vom  15.  Fe- 
bruar 1833,  JGS  Nr.  2593. 
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Gewährleistung  des  Nutzviehhändlers  dafür,  dass  die  verkaufte  Nutz- 
kuh wenigstens  so  viel  Milch  gebe,  als  die  Fütterung  kostet 

E.  Y.  6.  Hovemöer  1890,  Z.  11849.  — (IB  30  ex  91.  Seile  359.) 

I.  BG  Mödling. 

II.  OLG  Wien. 

Am  8.  October  1889  kaufte  A,  Maurermeister  in  R.,  von  dem  Niitz- 
viehhändler  B eine  Kuh  um  den  behandelten  Kaufpreis  von  168  fl.,  gab 
eine  Anzahlung  von  8 fl.  und  übernahm  die  Kuh. 

Ueber  die  Klage  des  B wegen  Zahlung  des  restlichen  Kaufschillings 
per  160  fl.  hat  die  I.  J.  nach  Abhörung  von  Zeugen  und  Sachverständigen 
den  Kläger  B mit  seiner  Klage  abgewiesen.  Begründet  wurde  dieses 
U.  folgendermassen : 

Kläger  fordert  von  dem  Geklagten  den  Kaufschillingsrestbetrag  per 
160  fl.  für  eine  demselben  verkaufte  und  übergebene  Kuh.  Der  Geklagte 
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wendet  ein,  dass  die  verkaufte  Kuh  weder  die  ausdrücklich  noch  die  still- 
schweigend bei  dem  Verkaufe  bedungenen  Eigenschaften  besitze,  dass,  da 
der  Mangel  nicht  mehr  behoben  werden  kann,  der  Vertrag  nicht  zu  Recht 
bestehe,  und  daher  ihn  die  Verpflichtung  zur  Zahlung  des  Kaufpreises 
nicht  treffen  könne  (§§  922  und  932  ABG).  Diesen  Einwendungen  liegt 
nachstehender  Sachverhalt  zu  Grunde:  Geklagterkaufte  im  October  1889 
von  dem  Kläger  eine  Kuh  um  den  Preis  von  168  fl.,  nachdem  er  von  dera 
Letzteren  die  angebliche  Zusicherung  erhalten  hatte,  dass  die  Kuh  täglich 
12  bis  14  Liter  Milch  gebe.  Nun  gibt  aber  die  Kuh  täglich  blos  4 bis  6 
Liter  Milch,  welcher  Umstand  durch  die  übereinstimmenden  Aussagen  der 
drei  geführten  Zeugen  bewiesen  wurde.  Es  bestehe  demnach  nach  An- 
schauung des  Geklagten,  da  die  Kuh  lediglich  der  Milchgewinnung  wegen 
gehalten  werde,  der  Vertrag  nicht  zu  Recht.  Da  der  Kläger  die  angebliche 
Zusicherung  widerspricht,  wäre  auf  den  diesfalls  angebotenen  Haupteid 
abzugehen  gewesen,  wenn  nicht  der  Geklagte  die  Behauptung  anfgestellt, 
und  dieselbe  durch  Sachverständige  sich  zu  erweisen  erboten  hätte,  dass 
es  als  stillschweigende  Bedingung  beim  V^erkaufe  einer  Kuh,  die  zur  Milch- 
gewinnung  gehalten  werde,  durch  einen  NutzviehhUndler  zu  gelten  habe, 
dass  diese  Kuh  eine  Nutzkuh  sei.  Es  waren  daher  folgende  P'ragen  fest- 
znstellen  : 1.  Haftet  der  Nutzviehhändler  für  den  Verkauf  einer  Kälberkuh 
oder  einer  Nutzkuh,  oder  für  ein  bestimmtes  Quantum  Milch,  welches  die 
Kuh  täglich  gibt?  2.  Ist  die  fragliche  Kuh  eine  Nutzkuh?  Es  haben  nun 
die  drei  Sachverständigen  übereinstimmend  angegeben,  dass  beim  Verkaufe 
einer  Kuh  durch  den  Nutzviehhändler  die  Haftung  übernommen  werde, 
dass  die  Kuh  eine  Nutzkuh  sei.  Gleichzeitig  wurde  aber  verneint,  dass  er 
für  ein  bestimmtes  Quantum  Milch  ausser  im  Falle  ausdrücklicher  Zusage 
zu  haften  habe.  Der  Kläger  hat  also  im  vorliegenden  Falle  dafür  zu  haften, 
dass  die  dem  Geklagten  verkaufte  Kuh  eine  Nutzkuh  sei.  Es  frägt  sich 
nun  weiter,  was  unter  einer  Nutzkuh  zu  verstehen  sei?  Schon  der  allge- 
meine Sprachgebrauch  weist  daraufhin,  und  durch  die  Aussagen  der  Sach- 
verständigen ist  gerichtsordn ungsmässig  dargethan,  dass  eine  Nutzkuh  nur 
des  Nutzens  wegen  gehalten  werde,  dass  eine  solche  daher  auch  einen 
Nutzen  ab  werfen  müsse,  und  dass  der  Nutzen  in  der  Differenz  des  Werthes 
der  gelieferten  Milch  und  dem  Werthe  des  verzehrten  Futters  gelegen  sei. 
Diesbezüglich  wurde  durch  die  Sachverständigen  festgestellt,  dass  eine 
Kuh,  welche  täglich  7 bis  10  Liter  Milch  liefere,  erst  ihr  Futter  bezahle, 
daher  noch  keinen  Nutzen  abwerfe.  Nachdem  nun  durch  die  abgehörten 
Zeugen  constatirt  worden  ist,  dass  die  fragliche  Kuh  nur  4 bis  6 Liter 
Milch  im  Tag  gebe,  so  geht  daraus,  sowie  aus  den  Aussagen  der  Sach- 
verständigen hervor,  dass  die  fragliche  Kuh  keine  Nutzkuh  sei,  woraus 
wieder  die  Gewährleistungspflicht  des  Klägers  sich  ergibt.  Das  dem  Vor- 
gedachten widersprechende  Gutachten  des  einen  vom  Kläger  geführten 
Sachverständigen,  welcher  sich  dahin  aussprach,  dass  auch  eine  Kuh, 
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welche  täglich  nur  4 bis  6 Liter  Milch  gibt,  als  eine  Nutzkuh  bezeichnet 
w'erden  könne,  würde  dahin  führen,  dass  der  Kauf  einer  Kuh  auf  Seite  des 
Käufers  unter  die  gewagten  Geschäfte  zu  zählen  wäre.  Hieraus  geht  nun 
hervor,  dass  die  beim  Verkaufe  der  Kuh  als  stillschweigend  vorauszu- 
setzende Bedingung  sich  nicht  erfüllte,  dass  somit  auf  Seite  des  Klägers 
die  Gewährleistungspflicht  begründet,  und  der  Vertrag  gemäss  § 932  ABG 
aufzuheben  sei.  Es  wurde  demnach  das  Klagebegehren  abgewiesen. 

lieber  Appellation  des  Klägers  hat  die  II.  J.  dieses  U.  aufgehoben 
und  folgendermassen  entschieden: 

Der  Geklagte  A ist  schuldig,  dem  Kläger  B den  eingeklagten  Betrag 
per  160  fl.,  jedoch  nur  dann  zu  bezahlen,  wenn  er  den  ihm  vom  Kläger 
aufgetragenen  Haupteid  dahin : „es  sei  seines  Wissens  und  Erinnerns  nicht 
wahr,  dass  der  Kläger  beim  Kaufabschlüsse  der  fraglichen  Kuh  im  Laufe  des 
Gespräches  bemerkte,  dass  er  als  Kälberkuhhändler  nur  für  eine  Kälber- 
kuh garantiren  könne“,  nicht  ablegt.  Im  Falle  der  Ablegung  dieses  Eides 
durch  den  Geklagten  wird  der  Kläger  mit  seiner  Klage  abgewiesen. 

Gründe: 

Im  vorliegenden  Falle  wurde  bei  dem  Kaufabschlüsse  keine  aus- 
drückliche Vereinbarung  darüber  getroffen,  dass  die  verkaufte  Kuh  täglich 
12  bis  14  Liter  Milch  zu  geben  habe.  Mit  Rücksicht  auf  die  Aussagen  der 
Sachverständigen  ist  anzunehraen,  dass  beim  Kaufabschlüsse  einer  Kälber- 
oder Nutzkuh  als  stillschweigende  Bedingung  vorausgesetzt  wird,  dass 
eine  solche  Kuh  jedenfalls  täglich  über  6 Liter  Milch  gebe.  Die  auf  die 
§§  923  und  932  ABG  sich  gründende  Einwendung  des  Geklagten  hätte 
dann  ihre  Berechtigung,  wenn  der  Kläger  den  Beweis  nicht  herzustellen 
vermöchte,  dass  er  beim  Kaufabschlüsse  der  Kuh  eine  Garantie  für  ein 
bestimmtes  Miiehquantura  nicht  übernommen  liabe,  nachdem  sich  aus  den 
Zeugenaussagen  ergeben  hat,  dass  die  gekaufte  Kuh  täglich  nur  6 Liter 
Milch  gegeben  habe.  Der  Kläger  kann  die  Zahlung  des  behandelten  Preises 
von  160  fl.  daher  nur  dann  verlangen,  wenn  er  nachzuw’eisen  im  Stande 
ist,  dass  er  die  Garantie  für  ein  täglich  zu  gebendes  Milchquantum 
nicht  übernommen  habe.  Der  Kläger  hat  sich  diesfalls  zum  Bew’eise  er- 
boten, dass  er  beim  Kaufabschlüsse  im  Laufe  des  Gespräches  bemerkte, 
dass  er  als  Kälberkuhhändler  nur  für  eine  Kälberkuh  garantiren  könne. 
Hiermit  hat  der  Kläger,  nachdem  diese  Erklärung  auf  die  Frage  des  Ge- 
klagten über  das  zu  gebende  Milchquantum  erfolgte,  seinen  Willen  zu 
erkennen  gegeben,  dass  er  jede  Garantie  für  ein  bestimmtes  Milchquantum, 
welches  die  gekaufte  Kuh  täglich  zu  geben  habe,  ablehne,  und  dass  er 
nur  für  eine  Kuh,  die  ein  Kalb  geworfen  hat,  und  in  Folge  dessen  Milch 
gibt,  die  Garantie  übernehmen  kann,  wie  sich  dies  auch  aus  der  Aussage 
des  einen  vom  Kläger  geführten  Zeugen  ergibt,  der  überdies  noch  weiter 
aussagte,  dass  der  Kläger  erklärt  habe,  dass  er  nicht  einmal  für  3 Liter 
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Milch  täglich  garantiren  könne,  welche  Behauptung  der  Kläger  in  der 
Replik  nicht  einmal  aufgestellt  hat.  Nachdem  aber  dieser  Zeuge  als  Be- 
diensteter des  Klägers  bedenklich  ist,  so  kann  der  klägerische  Brfüllungs- 
eid  nicht  zugelassen  werden,  sondern  wurde  bei  dem  Umstande,  als  Ge- 
klagter den  behaupteten  Umstand  ausdrücklich  widersprochen,  jedoch  Uber 
den  aufgetragenen  Haupteid  keine  Erklärung  abgegeben  hat,  nach  § 36 
des  Summ. -Pat.  auf  den  diesfalls  vom  Kläger  dem  Geklagten  aufgetragenen 
Haupteid  erkannt. 

Wider  dieses  U.  hat  der  Geklagte  die  Revision  angemeldet  und  in 
seiner  Revisionsbeschwerde  darauf  hingewiesen,  dass  die  Ablegung  des 
zugelassenen  Haupteides  bei  dem  vorliegenden  Processmateriale  gänzlich 
überflüssig  sei,  weil  ja  der  Kläger  gar  nicht  nachgewiesen  habe,  dass  die 
verkaufte  Kuh  eine  KUlberkuh  war,  das  heisst,  eine  solche,  die  vor  nicht 
langer  Zeit  ein  Kalb  geworfen  hat,  dass  ihm  vielmehr  dieser  Beweis  gänz- 
lich misslungen  sei. 

Der  OGH  hat  nun  das  ü.  der  I.  J.  wieder  herzustellen  befunden. 

Gründe: 

Der  Kläger  liat  nicht  nachgewiesen,  dass  die  von  ihm  am  8.  October 
1889  um  168  fl.  dem  Geklagten  verkaufte  Kuh  eine  Kälberkuh  war,  das 
heisst  eine  Kuh,  welche  vor  nicht  langer  Zeit  ein  Kalb  geworfen  hat  und 
in  der  Regel  ein  grösseres  Quantum  Milch  gibt,  als  eine  Kuh,  die  schon  vor 
längerer  Zeit  gekälbert  hat,  und  zum  Melken  verwendet  wird;  denn  der 
vom  Kläger  diesfalls  geführte  Zeuge  C hat  die  Behauptung  des  Klägers, 
dass  er  eine  Kuh  sammt  Kalb  bei  ihm  kaufen  Hess,  bei  seiner  Einverneh- 
mung zwar  bestätigt,  allein  auch  angegeben,  dass  dies  schon  vor  circa 
zwei  Jahren  der  Fall  w'ar;  dem  zweiten  Zeugen  D war  aber  von  einem 
KUIberkuhkauf  des  Klägers  gar  nichts  bekannt,  und  der  vom  Kläger  dies- 
falls aufgetragene  unzurückschiebbare  Haupteid  ist  im  Hinblick  auf  des 
Zeugen  C Aussage  unzulässig,  und  in  Anbetracht,  dass,  nachdem  der 
Kläger  das  von  ihm  behauptete  Factum  sich  nicht  zu  beschwören  erbietet, 
auch  kein  Anlass  für  den  Richter  vorliegt,  den  Geklagten,  welcher  von 
dem  behaupteten  Geschichtsumstande  noch  weniger  wissen  kann,  als  der 
Kläger,  zu  verhalten,  dieser  klägerischen  Behauptung  eidlich  zu  wider- 
sprechen. Durch  die  Aussagen  der  Gattin  des  Geklagten,  der  Magd  und 
des  Knechtes  desselben  ist  aber  gerichtsordnungsgemäss  festgestellt,  dass 
die  vom  Kläger  verkaufte  Kuh  nicht  mehr  als  4 bis  6 Liter  Milch  gegeben 
hat.  W^enn  der  vom  Kläger  geführte  Sachverständige  eine  Kuh,  die  täglich 
nur  4 bis  6 Liter  Milch  gibt,  doch  als  eine  Nutzkuh  bezeichnet,  so  haben 
der  zweite  Sachverständige  und  der  zum  Obmann  ernannte  Sachverständige 
übereinstimmend  erklärt,  und  es  ist  daher  auch  gerichtsordnungsmässig 
festgestellt,  dass  eine  Kuh,  die  täglich  nur  4 bis  6 Liter  Milch  gibt,  nicht 
als  eine  Nutzkuh,  daher  auch  nicht  als  eine  Kälberkuh  angesehen  werden 
kann,  w'eil  sie  damit  ihr  Futter  nicht  bezahlt.  Ein  Nutzviehhändler,  als 
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welchen  sich  der  Kläger  bezeichnet,  haftet  dem  Kuhkäufer  dafür,  dass  die 
verkaufte  Kuh  eine  Käiberkuh  ist,  und  wenn  er,  ausser  dem  Falle  aus- 
drücklicher Vereinbarung,  auch  nicht  dafür  einzustehen  hat,  dass  die  Kuh 
ein  bestimmtes  Milchquantum  gibt,  so  ist  doch  durch  das  übereinstimmende 
Gutachten  der  Sachverständigen  gerichtsordnungsmässig  erwiesen,  dass 
der  Nutzviehhändler  auch  ohne  alle  besondere  Vereinbarung  dafür  zu 
haften  hat,  dass  die  Kuh  wenigstens  so  viel  Milch  gebe,  als  ihre  Fütterung 
kostet,  also  jedenfalls  mehr  als  6 Liter  Milch.  Der  Kläger  hat  auch  in  der 
Replik  selbst  angegeben,  dass  der  Geklagte,  dessen  Bescliäftigung  als 
Maurermeister  ihm  zweifellos  bekannt  war,  ihn  bei  Besichtigung  der  Kuh 
im  Stalle  gefragt  habe,  wie  viel  Milch  diese  Kuh  täglicli  gebe,  und  dass 
er  ihm  darauf  sagte,  er  wisse  es  nicht,  er  habe  sie  nicht  gemolken,  nach- 
dem noch  das  Kalb  dabei  sei,  und  dass  er  Uber  die  nochmalige  Frage  des 
Geklagten,  w'ie  viel  Milch  die  Kuh  täglich  geben  könne,  sich  dahin  äusserte, 
dem  Ansehen  nach  zu  schliessen,  könne  sie  täglich  10  bis  12  Liter  Milch 
geben.  Der  Kläger  konnte  als  Verkäufer  daher  ganz  gut  entnehmen,  dass 
der  Käufer  bei  der  Kuh  die  Eigenschaft,  dass  sie  einen  Milchnutzen  gebe, 
voraussetze;  und  wenn  der  Kläger  sohin,  wie  er  in  der  Replik  angab,  im 
Laufe  des  Gespräches  auch  bemerkt  hat,  dass  er  als  Kälberkuhhändler 
nur  für  eine  Kälberkuh  garantiren  könne,  so  kann  er  sich  doch  der  Haftung 
in  jenem  Umfange  nicht  entschlagen,  welchen  die  Sachverständigen,  wie 
oben  erörtert,  dahin  angaben,  dass  die  Kuh  jedenfalls  mehr  als  6 Liter 
Milch  täglich  geben  müsse.  Dass  der  Kläger  dem  Geklagten  vor  dem  Kauf- 
abschlüsse erklärt  hätte,  nicht  einmal  für  8 Liter  Milch  zu  garantiren,  hat 
der  Kläger  im  Laufe  der  Verhandlung  selbst  nicht  behauptet,  und  wenn 
solches  der  als  Zeuge  geführte  klägerische  Bedienstete  in  seiner  Zeugen- 
aussage erwähnt,  so  macht  dies  dessen  schon  nach  § 142  lit.  c.  AGG  be- 
denkliche Aussagen  nur  um  so  bedenklicher;  diese  vom  Kläger  selbst 
nicht  behauptete  Erklärung  kann  in  diesem  Processe  keinerlei  Beachtung 
finden.  In  der  Erwägung  nun,  dass  dem  Kläger  schon  der  Beweis,  dass 
die  dem  Geklagten  verkaufte  Kuh  eine  Kälberkuh  war,  nicht  gelungen 
ist;  in  der  Erwägung,  dass  der  Kläger  als  Nutzviehhändler  dafür  zu  haften 
hat,  dass  die  von  ihm  verkaufte  Kuh  eine  Kälber-  oder  Nutzkuh  sei;  in 
der  Erwägung,  dass  eine  Kälber-  oder  Nutzkuh  jedenfalls  mehr  als  6 Liter 
Milch  täglich  geben  muss,  die  verkaufte  Kuh  aber  nur  4 bis  6 Liter  Milch 
gab,  in  der  Erwägung,  dass  also  die  dem  Geklagten  verkaufte  Kuh  die 
vermöge  der  Natur  des  Geschäftes  stillschweigend  bedungenen  Eigen- 
schaften nicht  hatte,  auch  dieser  Mangel  nicht  behoben  werden  kann,  so 
kommt  es  auf  den  vom  Obergerichte  zugelassenen  Beweis,  weil  nach  der 
Sachlage  ganz  unentscheidend,  nicht  an,  und  war  das  Klagebegehren  so- 
fort abzuweisen,  wie  dies  vom  ersten  Richter  geschehen  ist,  weshalb  über 
die  Revision  des  Geklagten  auch  das  erstrichterliche  ü.  wieder  hergestellt 
werden  musste. 
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Bilden  die  mehr  als  dreijährigen  Zinsen  blos  das  Surrogat  des  ent- 
gangenen Gewinnes,  so  findet  die  Einwendung  der  Verjährung  keine 

Anwendung. 

E.  y.  27.  Noyemöer  1890,  Z.  566.  — (OH  43  ex  91,  Seile  347.) 

Die  Contributionsfond-Vorsehiisscasse  A klagte  ihren  früheren  Ver- 
walter B auf  Ersatz  des  entgangenen  Gewinnes,  bestehend  in  den  5per- 
centigen  Zinsen  von  dem  Betrage  per  745  fl.,  welehen  B veruntreut  haben 
soll  und  im  Vergleichswege  noch  vor  üeberreichung  der  Civilklage  be- 
zahlt hat. 

Diese  Klage  wurde  von  der  I.  .1.  abgewiesen,  weil  die  Veruntreuung 
nicht  erwiesen  worden  sei.  Die  Zinsen  seien  im  vorliegenden  Falle  als 
entgangener  Gewinn  zu  betrachten  und  im  Sinne  des  § 1009  ABG,  dann 
der  §§  335  und  338  ib.  müsse  Klägerin  beweisen,  dass  der  Geklagte  sich 
das  Geld  zugeeignet  und  zu  seinem  Vortheile  verwendet  habe,  welcher 
Beweis  jedoch  als  erbracht  nicht  angesehen  werden  kann ; der  Causal- 
nexus  zwischen  der  rechtswidrigen  Handlung  und  dem  hieraus  entstandenen 
Schaden  sei  also  nicht  vorhanden. 

Die  II.  hat  die  E.  in  dem  das  Klagsbegehren  abweisenden  Aus- 
spruche in  Betreff  eines  Betrages  von  189  fl.  87  V2  kr.  sammt  5 Percent  Ver- 
zugszinsen zu  bestätigen  und  b)  im  weiteren  Inhalte  abzuändern  und  zu 
erkennen  befunden : 

Der  Geklagte  B ist  schuldig,  der  Contributionsfondcasse  an  von 
dem,  von  ihm  als  Verwalter  der  Vorschusscasse  im  Jahre  1879  als  an 
die  Theilhaber  erfolgten,  mehr  verrechnetcn,  als  wirklich  ausgegebenen 
Betrage  von  745  fl,  entfallenden  5percentigen  Zinsen  den  Betrag  von 
89*50  fl.  sammt  vom  Klagstage,  d.  i.  23,  November  1887  bis  zum  Zahlungs- 
tage laufenden  5percentigen  Verzugszinsen  binnen  14  Tagen  bei  Exe- 
cutionsvermeidung  zu  bezahlen. 

Gründe: 

Dem  vorliegenden  Stritte  liegt  nachstehender  durch  das  vom  Ge- 
klagten am  8.  Juni  1887  vor  dem  zur  Revision  der  Contributions- Vor- 
schusscasse abgeordneten  Commissär  des  mähr.  Landesausschnsses  ab- 
gelegte Geständniss  nach  § 110  AGO,  sodann  durch  den  Erlass  des  mähr. 
Landesausschusses  vom  10.  August  1887,  Z.  25622,  nach  §§111  und 
112  AGO  erwiesener  Sachverhalt  zu  Grunde : 

B hat  als  Verwalter  der  klägerischen  Contributions-Vorschusscasse 
in  den  Jahren  1879  bis  1885  in  den  gelegten  Rechnungen  einen  höheren 
Betrag  als  an  die  am  Reingewinn  participirenden  Gemeinden  ausbezahlt 
ausgewiesen,  als  dies  in  der  That  der  Fall  war,  was  derart  durchgefdhrt 
wurde,  dass  er  die,  mehreren  Gemeinden  im  Laufe  des  Jahres  gegebenen 
Vorschüsse  doppelt  in  Ausgabe  stellte  u.  z.  einmal  auf  Grund  der  erhaltenen 
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Interimsquittungen  und  sodann  auf  Grund  der  über  die  Jahresquote  ein- 
schliesslich dieser  Vorschüsse  ausgestellten  Bestütigungen  der  betreffen- 
den Gemeinden. 

Aus  dem  obigen  Erlasse  und  dem  bezogenen  Ausweise  über  den 
Reingewinn  der  Contributions-Vorschusscasse  und  dessen  Vertheilung  in 
den  Jahren  1879  bis  inclusive  1885  ergibt  sich  ferner,  dass  B pro  1879, 
1880  und  1882  zusammen  um  2735  fl.  mehr  verrechnete,  als  er  den 
Theilnehmern  ausgefolgt  hat.  Dem  entgegen  hat  er  pro  1881  und  1885 
zusammen  um  1529  fl.  71^/2  weniger,  als  wirklich  verabfolgt  wurde,  ver- 
rechnet, so  dass  sich  mit  Schluss  1885  noch  ein  vom  Geklagten  mehr 
verrechneter  Betrag  von  1205*28  fl.  und  nach  Abzug  eines  Betrages  von 
100  fl.,  welchen  Geklagter  der  Gemeinde  N.  als  Theilhaberin  am  Con- 
tributionsfonde  vorgeschossen  und  nirgends  verrechnet  hat,  von  1105  fl. 
28^  o kr.  herausgestellt,  welcher  dem  Geklagten  vom  mähr.  Landesaus- 
schusse  rechtskrUftig  zum  Ersätze  auferlegt,  mittelst  eines  einschliesslich 
der  vom  1.  Juli  bis  Ende  December  1887  laufenden  opercentigen  Zinsen 
auf  1132*92  fl.  ausgestellten  Wechsels  gedeckt  worden  ist. 

Die  klagende  Contributions-Vorschusscasse  erachtet  sich  durch  den 
constatirten  pflichtwidrigen  Vorgang  ihres  V^erwalters  weiters  noch  inso- 
fern beschädigt,  dass  ihr  von  den  erwähnten  mehrverrechneten  Beträgen 
der  Zinsesbezug  entgangen  ist  und  verlangt  mit  dieser  Klage  von  dem 
Geklagten  von  den  im  Jahre  1879  unrechtmässig  verrechneten  745  fl. 
den  Ersatz  der  5percentigen  Zinsen  für  die  Zeit  vom  1.  Jänner  1880  bis 
zu  der  am  28.  Juni  resp.  1.  Juli  1887  geschehenen  Ausgleichung  des 
Delicits  per  279  fl.  37^2  kr.,  während  der  gleiche  Anspruch  rücksichtlich 
der  ira  Jahre  1880  erfolgten  Mehrverrechnung  per  1524  fl.  mittelst  einer 
separaten  Klage  verfolgt  wird. 

Nachdem  der  gegenwärtige  Fondsverwalter  R.  mittelst  der  Repliks- 
beilage D nachgewiesen  hat,  dass  der  Verwaltungsausschuss  ihn  zur  Ein- 
bringung vorliegender  Klage  bevollmächtigt  hat  und  Letzterem  die  Ver- 
waltung des  Fondsvermögens  und  die  Vertheilung  des  Reingewinnes  unter 
die  Theilhaber  nach  §§  6 und  8 des  Gesetzes  vom  23.  März  1873,  LGB 
Z.  30,  zukommt  und  nach  § 23  des  Gesetzes  vom  23.  März  1873,  LGB 
Z.  31,  nicht  blos  der  gesammte  Ausschuss,  sondern  auch  jedes  einzelne 
Ausschussmitglied  für  jeden  im  Fonde  auf  was  immer  für  eine  Art  ent- 
standenen Schaden  haftbar  ist,  so  stellt  sich  die  vom  Geklagten  erhobene 
Einwendung  der  mangelnden  activen  und  passiven  Klagslegitimation  als 
unbegründet  dar  und  ist  die  F'ondsverwaltung  berechtigt,  die  Klage  auch 
gegen  B allein,  ohne  Rücksicht,  ob  den  anderen  Ausschussmitgliedern 
nicht  etwa  ein  Mitverschulden  zur  Last  gelegt  werden  kann,  zu  richten. 
Nach  § 1394  ABG  hat  der  zum  Schadenersätze  Verpflichtete  bei  böser 
.Absicht  oder  auffallender  Sorglosigkeit  volle  Genugthuung  zu  leisten,  da- 
her auch  den  entgangenen  Gewinn  zu  ersetzen  und  repräsentiren  letzteren 


976 


3009.  Verjährung. 


nach  § 1333  ABG  bei  Geldforderungen  die  gesetzlichen  Zinsen  und  nach- 
dem in  dem  Gebühren  des  Geklagten,  wenn  nicht  böse  Absicht,  so  doch 
aufTallende  Sorglosigkeit  in  der  Verwaltung  des  FondsverraÖgens  ersehen 
werden  muss,  so  ist  die  Klagsseite  berechtigt,  vom  Geklagten  nicht  blos 
den  Ersatz  des  abgängigen  Capitals,  sondern  auch  des  entgangenen  Ge- 
winnes, beziehungsweise  der  5percentigen  Zinsen  von  dem  durch  die  er- 
wähnte Verrechnung  der  nutzbringenden  Verwendung  entzogenen  Beträgen 
für  jenen  Zeitraum  zu  fordern,  als  selbe  von  ihm  nicht  wieder  rUckersetzt 
worden  sind. 

Auf  die  Einwendung  des  Geklagten,  dass  der  Landcsausschiiss- 
Official  S.  im  Jahre  1879  die  Gasse  scontrirte,  hiebei  einen  Abgang  von 
704  fl.  89^2  kr.  constatirte  und  er  selben  sofort  gedeckt  habe,  konnte 
kein  Bedacht  genommen  werden,  weil  aus  dem  der  Ergänzungsverhand- 
lung  beigelegten  Erlasse  des  mähr.  Landesausschusses,  ddto.  27.  December 
1879,  Z.  21405,  hervorgeht,  dass  diese  Revision  nur  den  Cassabestand 
bis  29.  Juli  1879  betraf,  daher  das  damals  constatirte  Deficit  nicht  mit 
dem  Ende  1879  sich  ergebenden  identisch  ist;  übrigens  Geklagter  laut 
dem  mit  ihm  durch  den  Landesausschuss-Official  T.  aufgenommenen  Pro- 
tocolle  vom  27.  Juni  1888  die  Mehrverrechnung  des  Betrages  von  745  fl. 
mit  Schluss  des  Jahres  1879  als  richtig  anerkannt  hat.  Zur  Ersatzleistung 
des  Capitals  hat  sich  Geklagter  zunächst  und  vornehmlich  gegenüber 
dem  Vertreter  des  Landesausschusses  verpflichtet,  weshalb  auch  diese 
seine  Erklärung  nicht  als  ein  mit  dem  Contributionsfonde  über  streitige 
Rechtsansprüche  abgeschlossenen  Vergleich  im  Sinne  des  § 1380  ACG, 
wie  Geklagter  vermeint,  angesehen  und  daraus  geschlossen  werden  kann, 
es  sei  die  Klagsseite  nicht  berechtigt,  ausser  dem  gedeckten  Deficit  noch 
andere  Ansprüche  zu  erheben,  zumal  der  Fondsausschuss  sofort  nachdem 
ihm  der  Scontirungsbefund  des  Abgeordneten  des  Landesausschusses  be- 
kannt gegeben  worden  ist,  auch  den  Beschluss  fasste,  auch  die  Zinsen 
vom  Geklagten  einzufordern ; ebensowenig  kann  Geklagter  den  Klags- 
anspruch als  nach  § 1489  ABG  verjährt  bekämpfen,  da  es  oöenbar  nicht 
zulässig  erscheint,  deshalb,  weil  Geklagter  zur  Zeit  der  durch  ihn  erfolgten 
Beschädigung  auch  Verwalter  des  Contributionsfondes  gewesen  ist,  die 
Kcnntniss  desselben  von  der  beschädigenden  Handlung  gleich  zum  Aus- 
gangspunkte der  Verjährung  zu  machen  ; diese  kann  vielmehr  erst  von 
der  Zeit  gerechnet  werden,  als  der  neuen  Fondsverwaltung  der  erlittene 
Schaden  bekannt  wurde,  die  Klagsseite  kann  in  diesem  Falle  auch  mehr 
als  dreijährige  Zinsen  einfordern,  weil  diese  hier  blos  als  Surrogat  des 
entgangenen  Gewinnes  angenommen  werden  und  daher  die  Vorschrift  des 
§ 1480  ABG  hier  nicht  anzuwenden  ist. 

Es  handelt  sich  demnach  nur  noch  darum,  für  welchen  Zeitpunkt 
dem  Geklagten  der  Ersatz  der  öpercentigen  Zinsen  von  dem  im  Jahre  1879 
mehr  verrechneten  Betrage  von  745  fl.  mit  Grund  auferlegt  werden  kann. 
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Hei  dem  Umstande,  als  Geklagter  zwar,  wie  oben  erwähnt  wurde,  noch 
wiederholt  derartiger  Manipulationen  sich  schuldig  machte,  andererseits 
aber  auch  im  Jahre  1881  und  1885  wieder  geringere  Beträge,  als  er 
wirklich  an  die  Berechtigten  erfolgte,  verrechnete  und  angenommen 
werden  muss,  dass  seine  Absicht  dahin  ging,  hiedurch  und  zwar  zunächst 
stets  das  ältere  Deficit  zu  decken,  geht  es  nicht  an,  von  dem  pro  1879 
mehr  verrechneten  Betrage  dem  Geklagten  die  Zinseszahlung  bis  zur 
Deckung  des  letzten  Deficits,  das  ist  bis  1.  Juli  1887  aufzuerlegen  und 
e.s  kann  ihm  vielmehr  diese  nur  bis  zu  jenem  Zeitpunkte  obliegen,  als  iler 
im  Jahre  1879  entfallende  Abgang  durch  die  nachfolgende  Verrechnung 
minderer  Beträge  als  getilgt  anzusehen  ist. 

Es  muss  demnach  die  laut  Beilage  J im  Jahre  1881  erfolgte  und 
nicht  in  Rechnung  gebrachte  Mehrzahlung  des  Betrages  von  670  fl.  als 
auf  das  Deficit  des  Jahres  1879  per  745  fl.  geschehen  angenommen  und 
da  sodann  noch  ein  Betrag  von  75  fl.  im  Reste  bleibt,  muss  dieser  wieder 
durch  die  im  Jahre  1885  geschehene  Abstattung  von  859  fl.  7n/2  kr. 
ahs  getilgt  angesehen  werden. 

Aus  diesem  folgt,  dass  Geklagter  verpflichtet  ist,  von  dem  Betrage 
per  74  5 fl. > die  5pcrcentigen  Zinsen  vom  10.  Jänner  1880  bis  1.  December 
1881,  da  der  Zeitpunkt,  wann  die  einzelnen  Mehrzahlungen  im  Verlaufe 
des  Jahres  1881  geleistet  wurden,  nicht  bekannt  ist,  daher  74-50  fl.  und 
von  dem  Reste  per  75  fl.  vom  1.  Jänner  1882  bis  Ende  1885  per  15  fl. 
zusammen  89-50  fl.  zu  zahlen  und  wurde  daher  nur  in  dieser  Richtung 
der  klägerischen  Appellation  stattgegeben,  hiegegen  die  erstrichterliche 
Abweisung  bezüglich  der  weiters  geforderten  Zinsen  bestätigt. 

Üeber  Revision  des  Geklagten  wurde  das  obergerichtliche  ü. 
bestätigt. 

Gründe: 

Das  obergerichtliche  ü.  wurde  nur  in  seinem  abgeänderten  Theile 
vom  Belangten  angefochten.  Es  kann  jedoch  dessen  Revision  nicht  als 
begründet  anerkannt  werden.  Denn  die  Partei  hat  nur  die  Thatsachen, 
aus  welchen  ihr  ein  Recht  erwachsen  sein  soll,  anzugeben  und  es  ist 
Sache  des  Richters,  den  Anspruch  des  Klägers  mit  Rücksicht  auf  die  ge- 
setzlichen V'orschriften  zu  prüfen  und  ihn  unter  das  betreflende  Gesetz 
zu  subsumiren.  Wenn  nun  der  Oberrichter  gefunden  hat,  dass  dem  Schaden- 
er.satzanspruche  des  Klägers  keine  Veruntreuung,  sondern  eine  auffallende 
Sorglosigkeit  des  Belangten  in  der  Rechnungslegung  als  damaligen  Ver- 
walters der  Contributions-V^orschusscasse  zu  Grunde  liegt,  so  war  er 
immerhin  nach  § 1324  ABG  berechtigt  auszusprechen,  dass  der  Klags- 
seite der  Anspruch  auf  den  entgangenen  Gewinn  von  dem  durch  den  Be- 
langten im  Jahre  1879  mehr  verrechneten  Betrage  von  745  fl.  zustehe, 
worin  eine  Substituirung  eines  anderen  Rechtsgrundes,  als  er  von  der 
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Klagsseite  behauptet  wurde,  nicljt  zu  erblicken  ist,  zumal  § 1324  ABG 
die  auffallendeSorglosigkeitder  bösen  Absiciitgleicliliillt  und  der  mangelnde 
Nachweis  einer  Veruntreuung  der  fraglichen  mehrverrechneten  Gelder  an 
Seite  des  Belangten  das  Klagebegehren  allein  nicht  zu  entkräften  ver- 
mochte. Nun  hat  der  obere  Richter  sachgemäss  ausgefUhrt,  dass  das  dem 
Belangten  als  Rechnungsleger  in  Folge  einer  durch  den  Official  T.  über 
Auftrag  des  mähr.  Landesausschusses  am  25.  Juni  1 887  vorgenommenen 
Revision  der  vom  Jahre  1879  bis  1885  gelegten  Rechnungen  nachge- 
wiesene und  von  ihm  anerkannte  Deficit  von  1205  fl.  28^2  kr.  respective 
1105  fl.  28^2  kr.,  wovon  auf  das  Jahr  1879  der  Betrag  von  745  fl.  ent- 
fällt, durch  eine  auffallende  Sorglosigkeit  in  der  Rechnungsführung,  in 
dem  die  einzelnen  Gemeinden  als  Theilhaber  des  Contributionsfondes  zu- 
stehenden Gewinnantheile  theilweise  doppelt  verrechnet  wurden,  ent- 
standen ist,  welche  Gebahrung  den  Ausspruch  der  Klagsseite  auf  den 
entgangenen  Gewinn  von  dem  ungebührlich  in  der  Rechnung  pro  1879 
eingestellten  Betrag  per  745  fl.  nach  §§  1293,  1294,  1295,  1301,  1302 
und  1324  ABG  rechtfertigt,  dass  ferner  dieser  entgangene  Gewinn,  welcher 
nicht  mehr  in  drei  Jahren  nach  § 1480  ABG  verjährt,  mit  Bezug  auf  die 
in  Frage  stehende  Geldforderung  im  Zinsenanspruche  besteht,  zu  dessen 
Hereinhringung  die  klagende  Contributions-Vorschusscasse  activ  und 
passiv  legitirairt  erscheint.  Ebenso  hat  das  Obergericht  weiter  die  Gründe 
dafür,  dass  von  einer  Novation  im  Grunde  der  von  dem  Belangten  er- 
folgten Deckung  des  hervorgekonimenen  Deficits  per  1205  fl.  28^/2  kr. 
respective  1105  fl.  28 V2  kr.  samrat  5 Percent  Zinsen  vom  1.  Juli  bis 
Ende  December  1887  mittelst  eines  Wechselacceptes  io  der  Hohe  von 
1132  fl.  92  kr.  der  benannten  Klagsseite,  welche  bei  Bekanntwerden 
dieses  Deficits  und  ungeachtet  der  erfolgten  Deckung  desselben  durch 
den  Belangten  den  Anspruch  auf  Ersatz  der  entgangenen  Zinsen  gestellt 
hat,  keine  Rede  sein  könne,  dass  die  Schadenersatzbeträge  überhaupt 
nicht  oder  der  Anspruch  auf  mehr  als  dreijährige  Interessen  vom  Klags- 
tage zurUckgerechnet,  insbesondere  nicht  verjährt  ist,  in  ausführlicher 
Weise  angegeben,  auf  welche  Gründe  Belangter,  welcher  diese  oberge- 
richtlichen Gründe  in  keiner  Weise  in  seiner  Revisionsbeschwerde  zu  ent- 
kräften vermochte,  verwiesen  wird. 

Der  obere  Richter  hat  daher  mit  vollem  Rechte  der  Klagsseite 
von  dem  eingeklagten  Zinsenbetrage  per  279  fl.  87  V2  kr.  einen  Theil- 
betrag  von  89*50  fl.,  wie  solcher  näher  detaillirt  wurde,  zugesprochen. 


L 


DIgitlzed  by  Google 


8010.  Väterliclie  Gewalt. 


970 


3010. 

Nur  in  den  strict  erweislichen  Fällen  der  §§  176—177  ABG  darf  die 
väterliche  Gewalt  eine  Einschränkung  erfahren. 

CassaliODS-E.  y.  2.  December  1890,  Z.  13680.  — (Präv.  IV  ei  92.  Seile  119.) 

Das  Gesuch  des  A um  Auftrag  an  die  B zur  üebergabe  des  drei- 
jährigen Kindes  des  Einschreiters  an  ihn  als  Vater  binnen  3 Tagen  bei 
sonstiger  Execution  hat  die  I.  J.  verworfen,  weil  besagtes  Kind  des  A 
der  B als  V’erwandten  dieses  Kindes  schon  mittelst  Bescheides  vom 
30.  April  1889  und  zwar  deshalb  in  Obsorge  und  Verpflegung  übergeben 
wurde,  weil  A als  hiezu  ungeeignet  erkannt  und  weiters  auch  ermittelt 
worden  ist,  dass  das  Kind  bei  der  B besser  verpflegt  wird,  als  bei  seinem 
Vater  A,  beziehungsweise  bei  dessen  Schwester  C,  mit  welcher  der  A als 
Witwer  gemeinschaftlichen  Haushalt  führt.  Der  Bescheid  vom  22.  April 
1889  sei  bereits  in  Rechtskraft  erwachsen  und  stehe  mithin  der  I.  J.  nicht 
zu,  eigenmächtig  von  seiner  früheren  E.  abzugehen,  zumal  A keine  Gründe 
angab,  aus  denen  die  Pflegschaftsbehörde  entnehmen  musste,  dass  die 
Erziehung  jenes  Kindes  bei  der  B nicht  gesichert  sei.  Die  beliauptete 
Mittellosigkeit  der  B kann  als  ein  solcher  Grund  nicht  angesehen  werden, 
zumal  dem  Gerichte  bekannt  ist,  dass  A nicht  erheblich  vermögender  sei 
als  die  B. 

Der  dagegen  eingebrachten  Vorstellung  des  A gab  die  I.  J.  keine 
Folge,  weil  die  B aus  dem  Bescheide  vom  30.  April  1889  bereits  Rechte 
erworben  hat;  ira  Recurswege  hat  jedoch  die  II.  J.  diese  Bescheide  der 
I.  J.  behoben  und  eine  genaue  Erhebung  betreffs  der  behaupteten  Nicht- 
eignung des  A zu  jener  Pflege  und  Obsorge,  ferner  in  Ansehung  des  Be- 
standes oder  der  Erlöschung  seiner  väterlichen  Gewalt,  sowie  eine  neuer- 
liche E.  aufgetragen. 

Im  Grunde  dieser  neuerlichen  Erhebung  wies  die  I.  J.  hiebei  das 
erwähnte  Gesuch  neuerlich  ab  und  fas.ste  unter  Einem  den  Beschluss,  den 
A der  väterlichen  Gewalt  über  das  in  Rede  stehende  eheliche  Kind 
Theresia  A verlustig  zu  erklären  und  zwar 

in  d e !•  E i*  w U g u n g, 

dass  nach  der  Aussage  des  D als  gewesenen  Curators  ad  actum  der 
Theresia  A,  sohin  nach  Aussage  der  B,  Tante  dieses  Kindes,  A sich  um 
dieses  Kind  gar  nicht  bekümmerte,  es  nicht  ernährte,  und  seine  Erziehung 
der  B gänzlich  überliess,  ohne  zu  den  Pflege-  und  Erziehungskosten  irgend 
einen  Beitrag  zu  leisten,  dass  weiters  A nach  den  Aussagen  der  B und 
der  E auch  um  sein  zweites  bereits  verstorbenes  Kind,  welches  gleichfalls 
durch  längere  Zeit  bei  fremden  Leuten  in  Verpflegung  war,  weil  es  beim 
Vater  A und  seiner  Schwester  Theresia  in  jeder  Richtung  vernachlässigt 
wurde  und  ihm  in  den  letzten  Monaten  vor  seinem  Ableben,  als  es  gleich- 
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sam  nothgedrungen  den  Beiden  wieder  anvertraut  war,  weder  die  gehörige 
Nahrung  noch  ärztliche  Hilfe  zu  Theil  geworden  ist  — dass  endlich 

A nach  dem  Zeugnisse  des  Gemeindevorstandes  in  Folge  schwachen 
Verstandes  und  einer  unüberlegten  Wirthschuftsführung  schon  mehr  als 
zwei  Dritttheile  seines  Vermögens  verbraucht  und  von  der  Art  und  Weise 
einer  richtigen  Erziehung  seiner  Kinder  keinen  Begriff  hat,  überhaupt 
nach  den  Aussagen  der  B,  der  Zeugen  E und  F ein  apathischer,  zur  Be- 
sorgung dieser  Erziehung  durchaus  unfähiger  Mensch  ist. 

In  seinem  Recurse  gegen  diese  E.  führte  A insbesondere  aus,  dass 
die  I.  J.  seinen  Vertreter  von  der  E.  der  II.  J.,  gemäss  deren  die  Ergän- 
zungsverljandlung  vorgenommen  w’urde,  gar  nicht  verständigte,  die  ange- 
ordnete Erhebung  jedoch  ganz  hinter  dem  Rücken  dieses  seines  Rechts- 
freundes durchführte,  hiebei  die  B,  obwohl  sie  Partei  war,  als  Zeugin 
vernahm  und  ihren  sowie  den  Aussagen  ihrer  nächsten  Verwandten  vollen 
Glauben  schenkte,  während  die  vom  Recurrenten  geführten  Zeugen  ent- 
weder gar  nicht  vernommen  oder  aber  ihre  Aussagen  nicht  beachtet  wurden. 

Diesem  Recurse  willfahrte  die  II.  J.  theil  weise,  indem  sie  den  an- 
gefochtenen Bescheid  in  jenem  Punkte,  in  welchem  der  Beschwerdeführer 
der  väterlichen  Gewalt  Uber  die  minderjährige  Theresia  A verlustig  erklärt 
wurde,  behob,  die  übrigen  angefochtenen  Verfügungen  jedoch  bestätigte; 

denn 

aus  den  vom  Erstrichter  gepflogenen  Erhebungen  kam  nicht  hervor,  dass 
A bisher  die  Erhaltung  und  Erziehung  seiner  Tochter  Theresia  gänzlich 
vernachlässigt  habe,  wie  es  § 177  ABG  voraussetzt,  vielmehr  liegt  in 
dieser  Richtung  dem  Beschwerdeführer  hauptsächlich  nur  zur  Last,  dass 
er  nicht  genügend  um  die  Berichtigung  der  Kosten  ihrer  Verpflegung 
Sorge  trug,  nachdem  er  sie  aus  freien  Stücken  bei  der  B durch  längere 
Zeit  untergehracht  hatte;  gegen  diese  Saumseligkeit  bieten  jedoch  die 
seitens  der  B unternommenen  Schritte  (Alimentationsprocess  gegen  A) 
genügenden  Schutz.  Dagegen  ist  die  Verfügung  der  I.  .1,  als  Pflegschafts- 
behörde, gemäss  deren  die  Theresia  A einstweilen  in  der  Pflege  und  Ob- 
sorge der  B verbleiben  soll,  völlig  gerechtfertigt,  weil  allen  Bestimmungen 
des  dritten  Haupstückes  des  I.  Theiles  ABG  die  Tendenz  zu  Grunde  liegt, 
die  Rechte  der  Kinder,  welche  sich  selbst  noch  nicht  zu  ernähren  vermögen, 
selbst  gegenüber  ihren  Eltern  in  Schutz  zu  nehmen.  In  Gemässheit  dieser 
Auffassung  sind  nun  die  Kinder  ihrem  eigenen  Vater  abzunehmeu,  w’enn 
das  Wohl  des  Kindes  eine  solche  Maassnahme  erheischt.  In  dieser  Rich- 
tung erscheint  sichergestellt,  dass  die  Theresia  A bei  der  B ganz  gut 
erhalten  und  verpflegt  wird,  dass  hingegen  eine  ganz  gleichartige  Pflege 
und  Obsorge  nicht  zu  gewärtigen  ist,  wenn  sie  bei  ihrem  Vater  oder  bei 
dessen  Schwester  verbleiben  würde,  zumal  A nach  den  Aussagen  der  ver- 
nommenen Zeugen  und  des  Gemeindevorstandes  faul,  unbeständig  und 
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apathisch  ist,  durch  Misswirthscliaft  mehr  als  die  Hälfte  seines  Vermögens 
diirchgebracht  hat  und  nicht  einmal  einen  ordentlichen  eigenen  Haushalt 
führt;  dadurcli  allein  erscheint  es  schon  ausgeschlossen,  ein  Kind  in  so 
zartem  Alter  ihm  zu  übergeben,  da  es  ganz  unwahrscheinlich  erscheint, 
dass  dasselbe  bei  der  Schwester  des  A besser  gepflegt  werden  würde,  als 
bei  der  B.  Auf  die  Einwendungen  des  Recurrenten  gegen  die  vernom- 
menen Zeugen  und  das  Zeugniss  des  Gemeindevorstandes  ist  kein  Bedacht 
zu  nehmen,  w’eil  die  im  Streitverfahren  geltenden  Bestimmungen  über 
Bedenklichkeit  und  Verwerflichkeit  der  Zeugen  im  Verfahren  ausser  Streit 
keine  Geltung  haben,  und  weil  ferner  die  Berücksichtigung  des  Zeugnisses 
des  Gemeindevorstandes  seitens  der  I.  J.  der  Vorschrift  des  § 2 Abh.-Pat. 
ent.spricht.  Schliesslich  stellt  sich  die  Vernelimung  der  im  Recurse  be- 
nannten Zeugen  nicht  als  nothwendig  dar,  weil  ohnehin  der  Bescheid  vom 
7.  August  1890  ausser  Kraft  gesetzt  wurde,  und  die  neuerlich  angebotenen 
Zeugnisse  kein  entscheidendes  Material  bezüglich  der  weiteren  bestätigten 
V'erfiigungen  der  I.  J.  darbieten. 

Der  a.  o.  Revisions-  und  Nichtigkeitsbeschwerde  des  A gab  der 
OGH  unter  Behebung  aller  Verfügungen  der  I.  J.  und  des  bestätigenden 
Thciles  der  E.  II.  J.  nach  § 16  Abh.-Pat.  Folge  und  verordnete  der  B 
die  Rückübergabe  des  Kindes  an  den  A binnen  drei  Tagen  bei  Execution 

inderEr  Wägung, 

dass  der  Oberrichter  die  Behebung  der  E.  I.  J.  bezüglich  der  Verlustig- 
erklärung der  väterlichen  Gewalt  des  A damit  begründete,  es  sei  ans  der 
Erhebung  nicht  die  gänzliche  Vernachlässigung  der  Erziehung  und  Ver- 
pflegung des  Kindes  des  A au  den  Tag  getreten,  wie  dies  der  § 177  ABG 
v(»raussetzt  und  diese  Auffassung  auch  mit  der  Actenlage  übereinstiinmt, 
in  der  weiteren  Erwägung,  dass  die  väterliche  Gewalt  des  A betreff* seines 
Rechtes  und  seiner  Verbindlichkeit,  das  Kind  zu  erziehen  und  seinen 
Aufenthaltsort  zu  bestimmen,  insolange  unangetastet  zu  bleiben  hat,  bis 
nicht  einer  der  in  den  §§  176  — 177  cit.  statuirten  Fälle  eintritt,  was  hier 
nicht  der  Fall  ist,  indem  es  vielmehr  als  eine  Vernachlässigung  der  väter- 
lichen Sorgfalt  erachtet  werden  könnte,  wenn  A sein  Kind  noch  weiterhin 
bei  der  Tante  B beliesse.  Es  kann  auch  der  Umstand,  dass  A keinen 
eigenen  Haushalt  führt,  kein  Hinderniss  der  RUckübergabe  bilden,  weil 
aus  der  Aussage  der  B selbst  hervorgeht,  dass  A nunmehr  mit  seiner 
Schwester  C in  gemeinschaftlicher  Haushaltung  lebt,  und  Letztere  doch 
die  Erziehung  und  Pflege  des  Kindes  besorgen  kann.  Das  Gesuch  des  A 
erscheint  mithin  im  Gesetze  gerechtfertigt  und  waren  die  angefochtenen 
E.  der  ünterinstanzen,  als  eine  offenbare  Ungerechtigkeit  enthaltend,  zu 
beheben. 
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Die  Dispositionsstellung  nach  Art.  347  HGB  ist  rechtmässig,  wenn 
eine  von  der  bestellten  verschiedene  Waare  oder  eine  grössere  Menge 
als  bestellt,  geliefert  wurde  und  gilt  als  rechtzeitig,  wenn  sie  vor 
Ablauf  der  in  der  Factura  eingeräumten  Reclamationsfrist  geschieht. 

E.  ?.  4.  December  1890,  Z.  531.5.  — (oe  39  ei  91.  Seile  313.) 

In  einem  Streitfälle  über  eine  Klage  auf  Zahlung  des  Kaufpreises 
verschiedener  Waaren  handelt  es  sich  unter  Anderem  um  den  Kaufpreis 
von  18  fl.  für  zwei  Stücke  russischer  Leinwand,  welche  vom  Beklagten 
dem  Klüger  zur  Disposition  gestellt  worden  waren.  Die  Gründe  der  den 
Beklagten  unbedingt  verurtheilenden  E.  I.  J.  lauten  diesbezüglich: 

Die  zwei  Stücke  russischer  Leinwand  betreffend,  herrscht  Ueber- 
einstimmung,  dass  deren  Sendung  in  Folge  der  mittelst  der  Correspondenz- 
karte  F erfolgten  Bestellung  ausgeführt  wurde,  und  dass  Beklagter  nur 
zwei  Stücke  bestellt  habe.  Es  erhellt  auch,  dass  in  F nicht  die  gewünschte 
.Meteranzahl  angegeben  wurde  und  es  i.st  deshalb  zweifellos,  dass,  wenn 
Kläger  bei  der  Unbestimmtheit  der  Bestellung  und  bei  der  empfohlenen 
Eile  es  für  gut  hielt,  statt  zweier  vier  Stücke  zu  senden,  weil  diese  zu- 
sarninen  100  Meter  ausmachen,  wie  jene  zwei  Stücke  derselben  Waare, 
welche  Beklagter  ein  andermal  vom  Kläger  gekauft  hatte,  der  Beklagte 
als  ordentlicher  Kaufmann  den  üebersender  unverzüglich  anzeigen  musste, 
dass  er  nur  zwei  Stücke  der  überschickten  Waare  zu  behalten  gedenke. 
Dieser  Obliegenheit  ist  jedoch  Beklagter  nicht  nachgekommen,  denn  er 
gibt  zu,  die  betreffende  Factura  am  22.  März  1887  erhalten  und  erst  drei 
Tage  später  an  den  Kläger  den  Brief  abgeschickt  zu  haben,  mittelst  dessen 
er  ihm  anzeigte,  dass  er  zwei  der  übersendeten  Stücke  russischer  Leinwand 
zur  Verfügung  stelle.  Dabei  kann  ihm  die  behauptete  Mangelhaftigkeit  der 
Postverbindung  nicht  zu  Statten  kommen,  nachdem  er  nicht  einmal  be- 
hauptet, dass  zwischen  dem  22.  und  dem  25.  März  1887  keine  Postge- 
legenheit abgegangen  sei.  Jedenfalls  ist  ebensowenig  bewiesen,  dass  Kläger 
den  Brief  vom  25.  März  1887  erhalten  habe  und  es  muss  demnach  die 
Sendung  der  vier  Stücke  russischer  Leinwand  als  vom  Beklagten  genehmigt 
und  dessen  Verpflichtung  zur  Zahlung  des  Kaufpreises  dafür  als  begründet 
angesehen  werden. 

Das  OLG  machte  dagegen  den  Ausgang  des  Rechtsstreites  in  diesem 
Punkte  von  dem  dem  Kläger  aufgetragenen,  dem  Beklagten  zurückge- 
schobenen Haupteide  über  den  Umstand  abhängig,  d.ass  die  Factura  vom 
15.  März  1887  ihm  am  22.  März  1887  zugekommen  sei  und  dass  er  am 
25.  März  an  den  Kläger  geschrieben  habe,  worin  er  erklärt,  zwei  der 
übersendeten,  in  der  Factura  erwähnten  vier  Stücke  russischer  Leinwand 
zur  Verfügung  zu  stellen. 
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Die  I.  J.  naliin  richtig  an,  dass  auf  Grund  der  in  F gegebenen  Be- 
stellung in  Ermanglung  der  Angabe  in  Meteranzalil,  Kläger  nicht  mehr 
als  zwei  Stilcke  dieser  Waare  hätte  übersenden  sollen,  und  dass,  nachdem 
er  vier  Stücke  davon  übersendete  in  der  Voraussetzung,  dass  die  nicht 
ausgedrückte  Absicht  des  Bestellers  dahin  gegangen  sei,  ungefähr  100  Meter 
des  Stoffes  zu  erhalten,  der  Beklagte  berechtigt  war,  die  nicht  bestellten 
Stücke  nicht  anzunehmen,  dass  er  jedoch  ohne  Verzug  dem  Uebersender 
hievon  Anzeige  hätte  erstatten  müssen;  denn  obgleich  Art.  347  HGB 
ausdrücklich  den  Fall  einer  verkauften  Waare  und  die  an  derselben  ent- 
deckten Mängel  im  Auge  hat,  so  ist  doch  kein  Zweifel,  dass  dieselben 
Vorschriften  auch  dann  Anwendung  finden,  wenn  einem  Kaufmanne  eine 
von  der  bestellten  verschiedene  Waare  und  ein  grösseres  Quantum  der- 
selben gesendet  worden  ist,  da  aus  der  Unterlassung  der  Anzeige  und 
dem  Behalten  der  Waare  im  Sinne  des  Art.  279  HGB  eine  stillschweigende 
Annahme  der  nicht  bestellten  Waare  erblickt  werden  muss.  Der  Beklagte 
behauptet  nun,  den  Kläger  sogleich  benachrichtigt  zu  haben,  dass  er  nur 
zwei  Stücke  behalten  wolle  und  die  zwei  anderen  zur  VcrrUgung  stelle. 
Zum  Beweise  dieses  gegnerseits  widersprochenen  Umstandes  hat  Beklagter 
den  oberwähnten  Haupteid  aufgetragen,  welcher  ihm  zurückgeschoben 
wurde.  Nachdem  nun  diese  Anzeige  besonders  mit  Rücksicht  auf  die  in 
der  Factura  enthaltene  Clausel,  „dass  allfällige  Reclamationen  innerhalb 
acht  Tagen  zu  erheben  sind“,  als  rechtzeitig  angesehen  werden  müsste, 
wenn  sie  in  der  angegebenen  Zeit  geschehen  ist  und  in  Erwägung,  dass 
durch  Absendung  der  Anzeige  der  Beklagte  seiner  Verpflichtung  nachge- 
kommen und  wenn  dem  Kläger  der  Brief  nicht  zugekommen  wäre,  dieser 
Zufall  dem  Beklagten  nicht  zum  Nachtheile  gereichen  könnte,  vielmehr 
dem  Klüger  zur  Last  fallen  würde,  welcher  sich  bei  der  Sendung  nicht 
streng  an  den  Inhalt  der  Bestellung  gehalten  hatte,  so  musste  das  erst- 
richterliche U.  in  diesem  Funkte  abgeändert  und  die  Verpflichtung  des  Be- 
klagten zur  Zahlung  der  18  fl.  von  jenem  Fäde  abhängig  gemacht  werden. 

Der  OGH  hat  das  Erkenntniss  des  OLG  bestätigt. 

Gründe: 

Da.ss  der  Beklagte,  nachdem  er  mittelst  der  Correspondenzkarte  in 
F bei  der  Klägerin  zwei  Stücke  russischer  Leinwand  bestellt,  da  er  statt 
dessen  vier  Stücke  von  diesem  Stoffe  erhalten  hatte,  berechtigt  war,  nur 
zwei  Stücke  anzunebmen  und  die  beiden  anderen  zur  Verfügung  zu  stellen, 
kann  nicht  in  Zweifel  gezogen  werden  und  wurde  auch  von  den  unteren 
Instanzen  anerkannt. 

Er  behauptet  auch,  dies  gethan  zu  haben,  indem  er  am  dritten  Tage 
nach  Empfang  der  vier  Stücke  den  Brief  abgesendet,  worin  er  dem  Kläger 
die  Dispositionsstellung  der  nicht  bestellten  zwei  Stücke  anzeigte.  Würde 
der  Beweis  dieses  vom  Kläger  widersprochenen  Uni-Standes  hergestellt, 
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so  wäre  vorliegendenfalls  dafür  zu  halten,  dass  die  Dispositionsstellung 
rechtzeitig  geschehen  ist  und  zwar  schon  mit  Rücksicht  auf  die  in  der 
Factura  enthaltene  Clausel,  dass  eventuelle  Reclainationen  innerhalb  acht 
Tagen  zu  erheben  seien. 

Mit  Recht  hat  daher  das  OLG  den  Beweis  über  die  Zumittlung  dieser 
Anzeige  von  dem  vom  Beklagten  aufgetragenen  und  ihm  zurückgeschobenen 
Haupteide  abhängig  gemacht  und  stellt  sich  also  das  in  Beschwerde  ge- 
zogene U.  II.  J.  als  vollständig  gerechtfertigt  dar. 


3012. 

Wenn  der  Kläger  seinen  Lohnanspruch  auf  einen  Vertrag  stützt 
kann  ihm  der  Richter  eine  Entlohnung  auf  Grund  des  Gesetzes  nicht 

zuerkennen. 

E.  V.  10.  Decemöer  1890,  Z.  11231.  — (üZ  26  ex  92.  Seile  206.) 

I.  Lti  Krakau. 

II.  OliG  Krakau. 

B hat  sein  Gut  X an  den  Fürsten  C um  den  Betrag  von  400.000  fl. 
verkauft.  Hierauf  begehrte  A von  B die  Bezahlung  des  Betrages  von 
4000  fl.,  weil  ihm  nach  seiner  Behauptung  von  B eine  Provision  von 
1 Percent  des  zu  erzielenden  Kaufpreises  für  die  blosse  Bekanntgabe  des 
Fürsten  C als  Kauflustigen  versprochen  wurde.  Der  Belangte  gab  zu,  dass 
ihm  der  Kläger  den  Fürsten  0 als  Käufer  nannte  und  dass  er  in  der  Folge 
diesem  das  Gut  verkauft  habe,  bestritt  jedoch  die  Berechtigung  des  Klägers 
zur  Inanspruchnahme  der  Provision  per  1 Percent,  weil  Kläger  nichts 
weiter  für  das  Zustandekommen  des  Geschäftes  that,  trotzdem  ihm  die 
begehrte  Provision  nicht  für  die  blosse  Namhaftmachung  des  Kauflustigen, 
sondern  für  das  Zustandebringen  des  Geschäftes  zugesichert  worden  ist. 

Der  erste  Richter  hat  den  Zuspruch  des  geforderten  Betrages  von 
dem  Gelingen  des  den  Geklagten  in  der  Klage  aufgetragenen  Haupteides 
über  den  Umstand  abhängig  gemacht,  dass  der  Belangte  jene  Provision 
blos  für  die  Bekanntgabe  des  Fürsten  C als  Kauflustigen  ohne  Rücksicht 
darauf,  ob  der  Kläger  bei  dem  Verkaufe  des  Gutes  X interveniren  wird 
oder  nicht,  zu  bezahlen  sich  verpflichtet  habe. 

Dieses  U.  ist  vom  OLG  bestätigt  worden.  — In  der  a.  o.  Revisions- 
beschwerde machte  der  Kläger  geltend:  Da  die  Namhaftmachung  eines 
Käufers  eine  Dienstleistung  ist,  da  ferner  laut  ausdrücklichen  Zugeständ- 
nisses des  Geklagten  feststeht,  dass  Kläger  dem  Geklagten  diesen  Dienst 
leistete,  und  zwar  in  der  offenkundigen  Absicht,  sich  hiefür  einen  Vortheil 
zuzuwenden,  so  gebülirt  dem  Kläger  schon  ex  lege  nach  § 1152  ABG  eine 
Entlohnung  für  seine  Mühewaltung,  auch  w'enn  die  Behauptung  des  Ge- 
klagten wahr  wäre,  dass  sich  Kläger  eine  Provision  für  das  Zustande- 
bringen des  Kaufgeschäftes  und  nicht  für  die  blosse  Bekanntgabe  des 
Kauflustigen  C Vorbehalten  hätte. 
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Der  OGH  hat  dieser  a.  o.  Revisionsbeschwerde  keine  Folge  zu 
geben  befunden. 

Gründe: 

In  den  gleichförmigen  U.  der  üntergerichte,  in  welchen  auf  den 
Beweis  des  Klägers  durch  den  Haupteid  über  den  in  der  Klage  angeführten 
Umstand  erkannt  worden  ist,  kann  eine  offenbare  Ungerechtigkeit  nicht 
erblickt  werden,  wenn  erwogen  wird,  dass  der  Kläger,  wie  er  es  in  der 
Replik  zu  wiederholten  Malen  darstellt,  sein  Begehren  auf  den  zwischen 
ihm  und  zwischen  dem  Belangten  mündlich  geschlossenen  Vertrag  stützt 
und  in  der  Klage  nur  nebenbei  auf  gesetzliche  Bestimmungen  sich  bezieht, 
wonach  ohne  vorläufige  V' erabredung  der  Anspruch  auf  Entlohnung  zulässig 
ist,  dieser  Anspruch  wird  jedoch  von  dem  Kläger  gerichtsordnungsmässig 
nicht  ausgefiilirt  und  auch  in  dieser  Richtung  das  Begehren  nicht  gestellt. 
Wenn  daher  die  Untergerichte  dem  Kläger  für  die  blosse  Namhaftmachung 
des  Fürsten  C als  Käufer  eine  Entlohnung  nur  bedingt  zuerkannt  haben, 
so  kann  der  Kläger  keinen  gegründeten  Anlass  zur  Besch werdefiihrung 
haben. 


3013. 

Bei  Bewilligung  der  Execution  zur  Sicherstellung  gegen  Ausländer  hat 
das  Gericht  nach  den  inländischen  Gesetzen  vorzugehen  und  die  Be> 
urtheiiung  der  Voilzugsmöglichkeit  dem  requirirten  Auslandsforum  zu 

überlassen. 

E.  Y.  11.  Dec6int)er  1890, 1. 14102,  — (Prä?.  111  ei  92.  Seile  99.) 

1.  HG  Prag. 

II.  OLG  Prag. 

Das  Gesuch  des  A um  Bewilligung  der  executiven,  eventuell  im 
Falle  der  Fhnbringung  von  Einwendungen  der  sicherstellungsweisen  Mo- 
bilarpfiindung,  Schätzung,  engen  Sperre  und  Transferirung  wider  B in 
Dresden  im  Grunde  der  erwirkten  Zahlungsaufiage  peto.  der  Wechsel- 
summen per  100  fl.  8.  N.  G.  hat  die  I.  .1.  dermalen  zurückgewiesen, 
weil  in  Gemässheit  des  JME  vom  28.  März  1880,  Z.  3938,  die  Gerichte 
des  Deutschen  Reiches  zufolge  der  §§  660  — 661  deutsche  Civilprocess- 
ordnung  seit  dem  1.  October  1879  die  Execution  eines  Auslandsurtheils 
innerhalb  des  Umfanges  des  Deutschen  Reiches  nicht  vollziehen,  falls  der 
bezügliche  Spruch  nach  den  für  das  Erkenntnissgericht  bindenden  Vor- 
schriften nicht  in  Rechtskraft  gediehen  ist,  und  weil  gegen  den  Spruch, 
im  Grunde  dessen  die  Execution  begehrt  wird,  rechtzeitig  Einwendungen 
eingebracht  wurden,  mithin  derselbe  bisher  nicht  rechtskräftig  wurde, 

Ueber  Recurs  des  A hat  sohin  die  II.  .1.  dem  A die  sicherstel- 
I u n gs  w'  e i se  Mobilarexecution  des  ersten  Grades  mit  der  im  § 340  AGO 
und  in  dem  Gesetze  vom  10.  Juni  1887,  RGB  Nr.  74,  statuirten  Ein- 
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Schränkung  unter  Requirirung  des  königl.  Amtsgerichtes  zu  Dresden  um 
den  Vollzug  bewilligt,  weil  laut  § 8 der  JMV  vom  25.  Jänner  1850,  RGB 
Nr.  52,  dem  Wechselgläubiger  Uber  Ansuchen  ohne  Rücksicht  auf  die 
gegen  die  Zahluiigsauflage  eingebrachten  Einwendungen  die  Execution 
zur  Sicherstellung  zu  bewilligen  ist,  und  bei  der  E.  Uber  ein  solches  Ge- 
such nur  darauf  Bedacht  zu  nehmen  ist.  ob  nach  österreichischem  Gesetze 
die  Bedingungen  für  eine  solclie  Bewilligung  vorhanden  sind,  während 
die  Beurtheilung  der  Stattliaftigkeit  des  Vollzuges  dem  requirirten  Aus- 
landsgerichte zu  überlassen  ist. 

Der  OGH  bestätigte  Uber  Revisionsrecurs  des  Curalors  des  B die 
E.  II.  J.  aus  deren  Gründen. 


3014. 

Die  Vereinbarung  mit  den  Executen,  zu  Gunsten  derselben  ein  Ueber- 
bot  gegen  Theilersatz  der  Mehrsumme  zu  olferiren,  ist  rechtsgiltig. 

E.  V.  16.  DeceinDer  1890.  Z.  14386.  — (HZ  39  ex  92.  Seile  255.) 

Die  Klage  des  Franz  V.  aus  H.  S.  gegen  Franz  K.  aus  N.  und  die 
Eheleute  Josef  und  Franziska  V.  aus  H.  S.  auf  Zahlung  von  165  fl.  s.  N.  G. 
wies  die  1.  J.  zurück  aus  nachstehenden,  den  Thatbestand  beinhaltenden 

Gründen: 

Bei  der  zweiten,  am  28.  Juni  1889  abgehaltenen  executiven  Feil- 
bietung des  den  mitbelangten  Eheleuten  Josef  und  Franziska  V.  gehörigen 
Anwesens  C.-Nr.  10  zu  M.  S.  erstand  ein  gewisser  Josef  N.  dasselbe  um 
den  Meistbot  per  1221  fl.  Kläger  traf  nun  am  2.  Juli  1889  mit  den  {ge- 
nannten Eheleuten  beziehungsweise  Executen  zusammen,  welche  ihn  auf- 
forderten, ein  Ueherbot  zu  offeriren,  weil  dieses  Anwesen  um  einen  Meist- 
bot erstiegen  wurde,  welcher  nicht  einmal  zwei  Drittel  des  Schätzung.s- 
wcrthes  erreicht,  und  weiters  versprachen,  dass  sie  ihm  für  die  Will- 
fahrung dieses  Ansuchens  jene  Mehrsumme  ersetzen  werden,  welche  er 
ül)cr  den  früheren  Meistbot  per  1221  fl.  bei  der  neu  anzuordnenden  Feil- 
bictungstagfahrt  anbieten  würde.  Behufs  definitiven  Abkommens  begab 
sich  sohin  Kläger  am  7.  Juli  1889  in  die  Wohnung  der  Executen  C.-Nr.  10 
zu  H.  S.,  wo  er  jedoch  nur  die  Mitbelangte  Josefa  V.  antraf,  während  der 
Erstbelangte  sich  als  Bevollmächtigter  des  aus  dringenden  Gründen  ab- 
wesenden Executen  Josef  V.  vorstellte,  worauf  der  Erstbelangte  und  die 
Josefa  V.  mit  dem  Kläger  vereinbarten,  dass  dieser  ein  Ueberbot  auf  das 
versteigerte  Anwesen  über  das  Meistbot  von  1221  fl.  einreichen  solle,  dass 
aber  die  Executen  Eheleute  sich  gemeinschaftlich  verpflichten,  ihm 
jenen  Betrag  aus  Eigenem  zu  ersetzen,  um  welchen  dieses  Anlelien  bei 
der  neu  anzuberaumenden  executiven  Feilbietung  über  1300  fl.  versteigert 
werden  wird,  indem  der  Ankauf  desselben  den  Kläger  nicht  mehr  als 
höchstens  1300  fl.  kosten  solle,  welcher  Verbindlichkeit  überdies  der 
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Erstgeklagte  als  Bürge  beitrat  mit  den  Worten:  „Er  hafte  dem  Kläger 
daCur,  er  werde  es  ihm  jedenfalls  bezahlen,  er  habe  vielleicht  noch  so  viel 
ini  Vermögen.“  Die  Belangten  wendeten  ein,  dass  der  Execut  Josef  V. 
dem  Erstgeklagten  keine  Vollmacht  ertheilt  habe,  in  seinem  Namen  mit 
dem  Kläger  eine  Vereinbarung  der  besagten  .Art  abzuschliessen,  stellten 
das  Uebereinkommen  überhaupt  in  Abrede,  und  bestritten  die  liechts- 
giltigkeit  desselben  unter  Berufung  auf  § 887  ABG.  Obzwar  nun  die  ge- 
setzlichen Zeugen  die  Klagebehauptungen  zur  Gänze  bestätigten,  war 
dennoch  die  Klage  abzuweisen.  Es  ist  nämlich  zwischen  den  Parteien 
allerdings  nicht  streitig,  dass  der  Kläger  in  der  That  ein  Ueberbot  über 
den  erzielten  Meistbot  per  1221  H.  eingereicht  und  bei  der  sohin  auf  den 
12.  October  1889  anberaumten  Feibietung  das  executiv  versteigerte  ob- 
gedachte  Anwesen  um  den  Meistbot  per  14f)5’20  fl.  erstanden  hat.  Der 
executiven  Feilbietung  kann  nun  lediglich  die  Bedeutung  unterlegt  werden, 
dass  die  Executionsinstanz  im  Namen  des  Exequenten,  der  sämmtlichen 
Hypothekargläubiger  und  in  Vertretung  der  Executen,  welchen  die  Befug- 
niss  zur  Disposition  mit  diesem  Wrmögensobjecte  entzogen  ist,  einen  Kauf- 
und Verkaufscontract  hinsichtlich  desselben  im  Grunde  des  Schätzungs- 
protocolles  und  der  Feilbietungsbedingnisse  mit  dem  Ersteher  abschliesst. 
und,  durch  das  Meistbot  gebunden,  ihm  die  erstandene  Realität  übergibt, 
während  der  Ersteher  als  Erkäufer  gegenüber  der  Executionsinstanz,  dem 
Exequenten,  dem  Executen  und  den  HypothekarglUubigern  gleichfalls  aus- 
schliesslich nur  mit  dem  Meistbote  haftet.  Dieses  belief  sich  im  vorliegenden 
Falle  auf  den  Betrag  von  1465*20  fl.,  woraus  folgt,  dass  der  zwischen 
den  Streitparteien  vereinbarte  Betrag  per  1300  fl.  keinesw^egs  als  Kanf- 
schilling  für  dieses  Anwesen  angesehen  werden  kann.  Diese  vorgeschützte 
mündliche  Vereinbarung  hinsichtlich  des  Betrages  per  1300  fl.  wider- 
streitet der  später  erfolgten  schriftlichen  Vereinbarung  (Feilbietungspro- 
tocoll  vom  12.  October  188»)  belangend  den  eigentlichen  Kaufschilling 
per  1465*20  fl.,  indem  sie  einen  der  Bestimmung  des  § 887  ABG  zuwider- 
laufenden Beisatz  enthält.  Ebenso  kann  sich  eine  Bürgschaft  nur  auf  ein 
erlaubtes,  nicht  aber  auf  ein  ungiltiges  und  dem  Gesetze  (§§  1344,  1350 
und  1351  ABG),  widerstreitendes  Rechtsgeschäft  beziehen,  weshalb  auch 
der  Erstbelangte  dem  Kläger  aus  einer  ungiltigeu  Verbürgung  nicht  recht- 
lich verbunden  ist. 

Ueber  Appellation  des  Klägers  hat  das  OLG  das  appellirte  ü.  ab- 
geändert und  1.  die  Mitbelangte  Franziska  V.  unbedingt,  dagegen  2.  den 
Mitbelangten  Josef  V.  bedingt  für  den  Fall  der  Nichtablegung  des  Haupt- 
eides über  die  seinerseits  stattgefundene  Bevollmächtigung  des  Erstbe- 
langten zum  Abschluss  der  besagten  Vereinbarung,  endlich  3.  den  Erst- 
belangten  bedingt  für  den  Fall  der  Ablegung  des  Haupteides  seitens  des 
Klägers  über  die  am  7.  Juli  1889  stattgehabte  Vereinbarung,  nach  dem 
Klagebegehren  solidarisch  verurtheilt. 
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Gründe: 

Die  Einwendung,  dass  die  der  Klage  zugrunde  liegende  Verein- 
barung dem  Gesetze  zuwiderlaufe,  ist  unbegründet.  Denn  dieselbe  wider- 
streitet keineswegs  den  Bestimmungen  des  Hofd.  vom  6.  Juni  1838, 
JGS  Nr.  277,  weil  dasselbe  nur  Verträge,  welche  auf  die  Verkürzung  der 
Hypothekargläubiger  und  Executen  bei  executiven  Feilbietungen  abzielen, 
verbietet,  während  der  Kläger  durch  Uebernahme  der  Verpflichtung  zur 
Leistung  des  Ueberbotes  lediglich  des  im  § 1 0 der  Exec.-Nov.  einge- 
räumten Rechtes  sich  bediente,  welches  Gesetz  den  Zweck  verfolgt,  den 
gänzlichen  materiellen  Ruin  des  Executen  und  die  Verschleuderung  der 
Liegenschaften  bei  den  executiven  Feilbietungen  zu  verhindern.  Durch 
die  Einreichung  des  Ueberbotes  erhöhte  sich  der  Kaufschilling  für  das 
vorher  lediglich  um  1221  fl.  veräusserte  Anwesen  um  244*20  fl.  zum 
Besten  der  Hypothekargläubiger  und  der  Executen  selbst  dann,  wenn 
Letztere  dem  Kläger  den  Ersatz  von  165*20  fl.  geben  sollten.  Der  Rechts- 
giltigkeit dieser  Vereinbarung  und  des  hierausabgeleiteten  Klageanspruches 
steht  auch  der  § 877  cit.  nicht  entgegen,  weil  es  sich  um  eine  selbst- 
ständige Uebereinkunft  handelt,  durch  welche  der  bei  der  späteren  exe- 
cutiven F'eilbietung  seitens  der  Executionsinstanz  mit  dem  Kläger  abge- 
schlossene Kaufvertrag  keine  Aenderung  erleidet,  indem  Kläger  eben 
durch  die  rechtsgiltige  Erstehung  der  versteigerten  Liegenschaft  um  den 
Kaufpreis  per  1465*20  fl.  seinen  Anspruch  auf  Zahlung  des  zugesicherten 
Ersatzes  rechtfertigt.  Demgemäss  waren  mit  Rücksicht  auf  das  Ergebniss 
der  Zeugenaussagen  und  der  V^erhandlung  die  Belangten  theils  unbedingt, 
theils  bedingt  zur  Solidarzahlung  nach  dem  Klagebegehren  zu  Verfällen. 

lieber  die  Revision  der  Belangten  bestätigte  der  OGH  die  E.  des 
OLG  unter  Hinweis  auf  deren  richtige  Begründung. 


3015. 

Wenn  erwiesen  ist,  dass  die  Unterfertigung  eines  Zustellungsausweises 
von  der  Person,  zu  deren  eigenen  Händen  die  Zustellung  erfolgen 
sollte,  nicht  herrührt,  obliegt  der  Nachweis  darüber,  dass  die  Zu- 
stellung trotzdem  ordnungsgemäss  erfolgt  sei.  Demjenigen,  welcher 
aus  derselben  Rechte  für  sich  ableitet. 

E.  V.  17.  Decemiier  1890.  Z.  13874.  — ( GZ  7 ei  92.  Seile  53.) 

I.  KG  als  HG  Zloczöw. 

II.  OLG  Lemberg. 

Die  Summarklage  der  Wanda  S.,  Klägerin,  gegen  Markus  R.,  um 
E.,  dass  die  Zahlungsauflage  des  Kreis-  als  Handelsgerichtes  Zloczöw  vom 
3.  August  1870,  der  Klägerin  nicht  zugestellt  worden  und  die  sohin  voll- 
streckte Execution  für  nichtig  zu  erklären  sei  und  dass  die  Zustellung 
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der  erwähnten  Zahlungsanflage  neuerlich  verfügt  w’erden  solle,  wurde  von 
der  I.  J.  abgewiesen. 

Gründe: 

Das  Klagebegehren  stützt  sich  auf  die  Behauptung,  dass  die 
Zahlungsauflage  vom  3.  August  1870  nieht  zu  eigenen  Händen  der 
Klägerin  zugestellt  wurde  und  dass  die  auf  dem  Zustellungsscheine  vom 
19.  August  1870  befindliche  Unterschrift  weder  von  ihr  eigenhändig, 
noch  mit  ihrer  Fiinwilligung  gegeben  w'orden  sei.  Der  Belangte  be- 
streitet diese  Angaben  der  Klägerin  und  wendet  überdies  a)  die  Un- 
zulässigkeit des  Summarverfahrens,  b)  die  Klagscuraulirung  und  c)  die 
Unzuständigkeit  zur  E.  des  Klagebegelirens  ad  2 ein.  Was  nun  diese 
formellen  Einwendungen  betritft,  so  sind  dieselben  unhaltbar.  Denn  ad  a) 
handelte  es  sich  um  eine,  überdies  die  Summe  von  500  fl.  ö.  W.  nicht 
übersteigende  Weehselforderung  (§  12  MV  vom  25.  Jänner  1850,  RGB 
Nr.  52);  ad  b)  besteht  zwischem  dem  Klagsbegehren  ad  1 und  2 ein 
factischer  und  rechtlicher  Zusammenhang,  ad  c)  ist  das  Klagsbegehren 
auf  ein  persönliches  Recht  gerichtet,  daher  die  Vorschrift  des  § 52  JN 
hier  nicht  platzgreift.  In  der  Sache  selbst  erscheint  als  streitentscheidend 
blos  der  Umstand,  ob  die  Zustellung  der  Zahlungsauflage  zu  eigenen 
Händen  der  Klägerin  erfolgte.  Der  Umstand  hingegen,  ob  die  Klägerin 
den  Zustellungsschein  eigenhändig  gefertigt  hat  oder  nicht,  muss  als  be- 
langlos betrachtet  werden,  weil  selbst  in  letzterem  Falle  die  Möglichkeit 
nicht  ausgeschlossen  ist.  dass  die  Klägerin  thatsächlich  die  Zahlungsauf- 
lage eigenhändig  übernahm.  Es  kann  demnach  der  durchgeführte,  übrigens 
zu  Gunsten  der  Klägerin  ausgefallene  Kunstverständigenbeweis  über  den 
Um.stand,  dass  die  Unterschrift  auf  dem  in  Rede  stehenden  Zustellungs- 
scheine nicht  von  der  Klägerin  herrühre,  gar  nicht  gewürdigt  werden.  Als 
einziges  Beweismittel  über  den  streitentscheidenden  Umstand  der  nicht 
erfolgten  Zustellung  bliebe  somit  für  die  Klägerin  der  Beweis  durch  den 
rückschiebbaren  Haupteid,  welcher  aber,  da  der  Belangte  von  dem  be- 
sagten Umstande  eine  Kenntniss  nicht  hat  und  nicht  haben  kann  und  da- 
her diesen  Haupteid  zurUckschieben  müsste,  sich  als  ein  in  der  Geriehts- 
ordiiung  unbekannter  Selbsteid  und  demnach  als  unzulässig  darstellt. 
Nachdem  sonach  der  dem  Klagebegehreii  zu  Grunde  liegende  Thaturastand 
beweislos  dasteht,  so  war  die  Klage  unbedingt  abzuweisen. 

Ueber  den  Recurs  der  Klägerin  erkannte  das  OLG  hinsichtlich  des 
Klagebegehrens  ad  1 gemäss  der  Klage,  wenn  die  Klägerin  den  Haupt- 
eid ablegt  dahin:  „dass  Klägerin  ihren  Ehegatten  Carl  S.  zur  Beisetzung 
ihres  Vor-  und  Zunamens  auf  dem  Zustellungsscheine  über  die  für  sie  be- 
stimmte Zahlungsauflage  vom  3.  August  1870  nicht  ermächtigt  habe“. 
Dem  Klagsbegehren  ad  2 (betreffend  die  neuerliche  Veranl.-issung  der 
Zustellung)  wurde  keine  Folge  gegeben. 
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Gründe; 

Mit  Unrecht  hat  die  I.  J.  die  Klägerin  unbedingt  abgewiesen,  indem 
der  angebotene  Haupteid  als  unzulässig  erklärt  wurde.  Streitentscheidend 
ist  zweifellos  ausschliesslich  der  Umstand,  ob  die  Zustellung  derZalilungs- 
auflage  gerichtsordnungsmässig  erfolgte.  Der  diesbezügliche  Zustellungs- 
schein besass  vollen  Glauben,  insolange  nicht  das  Gegentheil  der  durch 
ihn  bezeugten  Thatsache  erwiesen  ward.  Nun  haben  die  Kunstverständigen 
im  Schreibfache  übereinstimmend  ausgesagt,  dass  die  Namensfertigung 
der  Klägerin  auf  dem  in  Rede  stehenden  Zustellungsscheine  nicht  von 
ihrer  Hand  herrühre,  sondern  von  der  Hand  ihres  verstorbenen  Ehegatten 
beigesetzt  wurde.  Sobald  aber  dies  feststeht,  so  kann  der  Zustellungs- 
schein nur  insoferne  noch  als  Beweis  der  Zustellung  gelten,  als  der  er- 
wähnte Ehegatte  der  Klägerin  mit  ihrer  Ermächtigung  den  genannten  Zu- 
stellungsschein mit  ihrer  Unterschrift  versah.  Die  Klägerin  bestreitet  dies 
und  behauptet  vielmehr,  dass  sie  eine  derartige  Ermächtigung  ihrem  Ehe- 
gatten nicht  ertheilt  habe;  wenn  nun  der  Klägerin  der  hierüber  angebotene 
Beweis  durch  den  Haupteid  gelingt,  so  würde  sich  in  derThat  das  Klags- 
begehren ad  1 als  gegründet  darstellen.  Nur  eine  gerichtsordnungsmässige 
Zustellung  kann  die  im  Gesetze  vorgesehenen  Folgen  nach  sich  ziehen 
und  es  ist  daher  der  Umstand,  ob  die  Zahlungsauflage  auf  irgend  eine 
andere  Weise  in  die  Hände  der  Klägerin  gelangte,  belanglos;  übrigens 
hat  die  Klägerin  auch  dies  bestritten,  während  der  Belangte,  wie  dies  seine 
Sache  wäre,  es  weder  behauptet,  noch  viel  weniger  unter  Beweis  gestellt 
hat.  Keineswegs  kann  der  .■Xnschaiiung  des  ersten  Richters  beigepflichtet 
werden,  dass  der  von  der  Klägerin  angebotene  Eid  unzulässig  sei.  Die 
Vorschrift  des  § 280  wg.  GO  spricht  sicherlich  nicht  dafür,  und  wenn 
auch  die  Gerichtspraxis  dieses  Beweismittel  zuweilen  ansschliesst,  so  be- 
zieht sich  dies  blos  auf  jene  Thatsachen,  über  welche  die  dritte  Person 
eine  Kenntniss  unbedingt  nicht  erlangen  konnte,  nicht  aber  auf  diejenigen, 
sei  es  positiven,  sei  cs  negativen  Ereignisse,  von  deren  Wahrheit  Der- 
jenige, dem  daran  gelegen  war,  überhaupt  sich  zu  erkundigen  im  Stande  war. 
Es  lässt  sich  niclit  läugnen,  dass  der  Belangte  entweder  unmittelbar  bei' 
der  Klägerin,  oder  bei  ihrem  Ehegatten,  oder  endlich  hei  dem  betreffenden 
Gerichtsdiener  erfahren  konnte,  ob  die  Klägerin  die  Zahlungsauflage  that- 
sächlich  erhielt,  respective  ob  sie  den  Znstellungsschein  selbst  oder  durch 
Vermittlung  ihres  Ehegatten  unterschrieb.  Jedenfalls  würde  der  Belangte 
zu  dieser  Kenntniss  gelangt  sein,  wenn  er  zeitgerecht  die  ihm  aus  der 
Zahlungsanflage  erwachsenen  Rechte  ausgenützt  haben  würde,  d.  i.  zur 
Zeit,  als  sowohl  der  Ehegatte  der  Klägerin,  wie  auch  der  zustellende 
Gerichtsdiener  noch  am  Leben  waren.  F3s  ist  ein  Verschulden  des  Belangten, 
dass  er  durch  18  Jahre  seine  Rechte  nicht  verfolgt  hat,  respective  erst 
damals  anftrat,  als  der  Gerichtsdiener  und  der  Ehegatte  der  Klägerin, 
welche  vielleicht  die  Behauptung  der  Klägerin  zu  widerlegen  und  dem  Be- 


3015.  Oppositionsklage. 


ÜOl 

langten  zum  Gegenbeweis  zu  dienen  im  Stande  wären,  bereits  mit  dem 
Tode  abgegangen  waren.  Dieser  letztere  Umstand  scheint  darauf  hinzu- 
deuten, dass  dem  Behängten  die  stattgefundene  Vorschriftswidrigkeit  in 
der  Zustellungsart  bekannt  war  und  spricht  somit  für  die  Wahrheit  des 
Bew’eistliemas.  Desshalb  musste  das  angefochtene  U.  abgeändert  und  der 
Erfolg  des  Rechtsstreites  hinsichtlich  des  Klagebegelirens  ad  1 von  der 
Ablegung  des  Eides  abhängig  gemacht  werden,  zumal  es  der  Billigkeit 
entspricht,  dass  die  Klägerin  bei  Abgang  einer  rechtlichen  Grundlage 
nicht  zur  Verantwortung  gezogen  werde,  vielmehr  der  Belangte  mit  seinen 
eventuellen  Schadenersatzansprüchen  an  diejenigen  Personen  sich  wende, 
welche  durch  ihr  eigenmächtiges  oder  ungehöriges  Vorgehen  den  Schaden 
ihm  verursachten.  Das  Klagsbegehren  ad  2,  dass  die  Zustellung  der  oft 
erwähnten  Zahlungsauflage  zu  eigenen  Händen  der  Klägerin  verordnet 
Wierde,  muss  abgewiesen  werden,  weil  der  Klägerin  zu  einem  derartigen 
Begehren  die  active  Legitimation  mangelt,  es  vielmehr  Sache  des  Be- 
langten sein  wird,  im  Falle  der  Rechtskraft  des  U.  und  Ablegung  des  der 
Klägerin  vorbehaltenen  Eides  die  geeigneten  Schritte  zu  unternehmen. 

Der  OGH  gab  der  Revisionsbeschwerde  des  Belangten  keine  Folge 
und  fand  das  obergerichtliche  Reformaturtheil  zu  bestätigen  aus  folgenden 

Gründen: 

Die  in  der  Revisionsbeschwerde  behauptete  Nichtigkeit  des  Ver- 
fahrens, welche  darin  gefunden  werden  will,  dass  im  vorliegenden  Rechts- 
streite das  summarische  Verfahren  eingeleitet  worden  ist,  kann  angesichts 
der  Sachlage  als  vorhanden  nicht  angesehen  werden,  und  es  reicht  in 
dieser  Beziehung  hin,  auf  die  diesfällige  Begründung  der  untergericht- 
lichen ü.  zu  verweisen.  In  der  Sache  selbst  muss  die  dem  Klagebegehren 
zur  Stütze  dienende  Behauptung  der  Klägerin,  dass  ihr  die  wechselge- 
richtliche  Zahlungsauflage,  auf  deren  Grundlage  dem  Belangten  die  Exe- 
cution  in  das  unbewegliche  Vermögen  der  Klägerin  bewilligt  wurde,  zu 
eigenen  Händen  nicht  zugestellt  worden  ist,  als  streitentscheidend  erkannt 
werden.  Nach  § 505  wg.  GO  war  die  gedachte  Zahlungsauflage  der 
Klägerin  zu  eigenen  Händen  zuzustellen,  und  nach  5^214  des  kais.  Patents 
vom  3.  Mai  1853,  RGB  Nr.  81,  war  der  mit  dieser  Zustellung  betraute 
Gerichtsdiener  verpflichtet,  selbe  der  V’orschrift  der  GO  gemäss  zu  be- 
.sorgen,  und  die  Zustellung  von  der  Klägerin  als  Empfängerin  bescheinigen 
zu  lassen.  Wenn  diese  Zustellung  den  angezogenen  ausnahmslosen  gesetz- 
lichen Bestimmungen  nicht  entsprach,  somit  gesetzwidrig  war,  so  kann 
sie  als  für  die  Klägerin  rechtsverbindlich  nicht  angesehen  w'erden  und 
könnte  in  diesem  Falle  die  Zahlungsauflage  selbst  zur  Grundlage  einer 
Executionsftihrung  überhaupt  nicht  dienen.  Hat  der  Erkenntnissrichter 
die  Execution  bewilligt,  so  geschah  es  offenbar  nur  deshalb,  weil  er  an- 
gesichts des  in  den  Acten  erliegenden  Empfangscheines  die  an  die  Klägerin 
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zu  eigenen  Händen  angeordnete  Zustellung  der  Zahlungsauflage  für  ge- 
richtsordnungsmässig  bewirkt  und  folgerichtig  die  Gesetzmässigkeit  der 
Zustellung  selbst  für  ausgewiesen  hielt.  Nun  ergibt  sich  aus  dem  durch- 
gefiihrten  Sachverständigenbeweise,  dass  dieser  Ausweis  durch  den  ge- 
dachten Empfangschein  nicht  geliefert  ist,  w'eil  denselben  nicht  die  Klägerin, 
sondern  ihr  damaliger  Ehemann  Carl  S.  gefertigt  hat.  Die  auf  dem  Em- 
pfangscheine ersichtliche  Bestätigung  des  Gerichtsdieners,  dass  er  die 
Zustellung  bewirkte,  kann  jenen  mangelnden  Ausweis  nicht  ersetzen,  weil 
in  der  Bestätigungsclausel  nicht  angegeben  ist,  dass  die  Zustellung  an  die 
Klägerin  selbst  erfolgte  und  dieser  Umstand  von  der  Klägerin  auf  das 
Bestimmteste  in  Abrede  gestellt  wird.  Der  Beweis  dieses  Umstandes  lag 
aber,  bei  nachgewiesener  gesetzwidriger  Ausfüllung  des  Empfangsscheines 
in  Betreff  der  Unterschrift  nicht  der  Klägerin,  sondern  dem  Belangten  ob, 
welcher  denselben  gar  nicht  angeboten  hat.  Mit  Rücksicht  auf  diese  Sach- 
lage wäre  dem  Klagebegehren  unbedingt  stattzugeben  gewesen  und  hat 
der  Belangte  keinen  Grund,  sich  gegen  das  der  Klägerin  einen  überflüssigen 
Beweis  auferlegende  oberlandesgerichtliche  U.  z\i  beschweren.  Dem  An- 
geführten zufolge  ist  die  vorliegende  Revisionsbeschwerde  im  Ganzen 
unbegründet  und  war  daher  derselben  keine  Folge  zu  geben. 

3016. 

Für  die  Entlohnung  eines  Notars  als  Gerichtscommissärs  haftet  der 

Staatsschatz  nicht. 

E.  ?.  30.  December  1890,  Z.  14357.  - (GH  40  ex  91,  Seile  324.) 

In  einer  Executionssache  wurde  vom  Kreisgerichte  N.  dem  Notar 
X.  als  Gerichtscoinmissär  der  Auftrag  gegeben,  an  einem  bestimmten  Tage 
und  zu  einer  bestimmten  Stunde  eine  executive  Schätzung  eines  Tabular- 
körpers vorzunehmen. 

In  Befolgung  dieses  Auftrages  begab  sich  X.  an  jenem  Tage  an 
Ort  und  Stelle,  traf  jedoch  weder  den  Executen  noch  den  Executionsführer 
an  und  kehrte  unverrichteter  Dinge  in  seinen  Amtsort  zurück. 

Für  diese  versuchte  Amtshandlung  wurden  dem  X.  vom  Kreisgerichte 
1 1 fl.  zuerkannt,  und  da  dieser  Betrag  von  dem  filxecutionsfUhrer  nach 
Art  der  Taxen  nicht  eingetrieben  werden  konnte,  so  stellte  X das  Begehre«»: 
ihm  diesen  Betrag  aus  den  Pauschalgeldern  des  Kreisgerichtes  oder  aus 
einem  anderen  Staatsfonde  auszuzahlen,  weil  Derjenige,  der  eine  Arbeit 
bestellt,  auch  den  Lohn  hiefür  zu  entrichten  habe  (§  1152  ABG). 

Die  beiden  üntergerichte  haben  jedoch  dem  Begehren  des  X.  keine 
Folge  gegeben  und  der  OGH  hat  ebenfalls  den  a.  o.  Revisionsrecurs  zii- 
rückgewiesen,  weil  keine  gesetzliche  Bestimmung  vorhanden  ist,  die  den 
Anspruch  des  Beschwerdeführers  rechtfeitigen  wüi*de. 


3017.  Einaiitwortungsurkunde. 
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Die  Nachlasseinantwortungsdecrete  sind  keine  executionsfähigen 

Urkunden. 

E.  T.  30.  Decemöer  1890,  Z.  14580.  — (ßH  11  ex  91.  selie  332.) 

Nach  dem  Tode  des  X.  wurde  dessen,  aus  einer  Grundwirthschaft 
bestehender  Nachlass  seinem  Bruder  Johann  X.  in  die  einstweilige  Ver- 
w'altung  Ubergeben,  und  nachher  seinen  Geschwistern,  darunter  auch  dem 
jüngeren  Bruder  Stefan  X in  einem  FUnftel-Theile  eingeantwortet. 

Nachdem  die  Einverleibung  des  Eigenthumsrechtes  der  Erben  in 
dem  Grundbuche  erfolgte,  bat  Stefan  X.  um  die  gerichtliche  Einführung 
in  den  idealen  Besitz  eines  Fünftel-Theiles  der  Grundwirthschaft  X und 
diesem  seinem  Ansuchen  wurde  auf  Grundlage  des  § 19  des  Abh.-Pat.  vom 
Abhandlungsgerichte  stattgegeben. 

Die  II.  J.  hat  das  Ansuchen  des  Stefan  X.  zurückgewiesen  und  den- 
selben mit  dem  diesbezüglichen  Ansprüche  auf  den  Rechtsweg  gewiesen, 
weil  die  Amtshandlung  des  Abhandlungsrichters  mit  der  Einantwortung 
des  Nachlasses  beendigt  war  (§819  ABG  und  § 174  des  Abh.-Pat.)  und 
die  Einführung  eines  der  Erben,  ohne  Zustimmung  anderer  Erben,  in  den 
idealen  Besitz  einer  gemeinschaftlichen  Sache  (§  823  ABG)  unzulässig 
erscheint,  daher  Stefan  X.  wegen  Erlangung  der  Mitverwaltung  und  Mit- 
benützung einer  gemeinschaftlichen  Sache  auf  den  Rechtsweg  zu  ver- 
weisen war  (§§  830,  833,  836,  839  und  840  ABG). 

In  dem  Revisionsrecurse  führte  Stefan  X.  an,  dass  er  die  ihm  zu- 
gefallene und  eingeantwortete  Verlassenschaft  des  X.  eigenmächtig  in 
Besitz  nicht  nehmen  könne,  folglich  dieselbe,  da  deren  einstweilige  Ver- 
waltung durch  Johann  X.  mit  dem  Augenblicke  der  Einantwortung  des 
Nachlasses  aufgehört  hat  und  indirect  herrenlos  liege,  ihm  vom  Abhand- 
lungsrichter, sogar  von  Amtswegen,  hätte  übergeben  werden  sollen. 

Der  OGH  bestätigte  in  Erwägung,  dass  die  Einantwortungsverord- 
nung zwar  die  Anerkennung  des  Erbrechtes,  aber  kein  Executionsrecht 
enthält,  dessen  Anerkennung  vielmehr  lediglich  im  ordentlichen  Rechts- 
wege angestrebt  werden  könne,  die  obergerichtliche  E. 


3018. 

Grenzen  der  Haftung  des  Staates  aus  einem  vor  dem  Inslebentreten 
des  Gesetzes  vom  12.  Juli  1872,  RGB.  Nr.  12,  stattgehabten  Verschulden 

des  Gerichtes. 

E.  Y.  20.  Jänner  1891,  Z.  14593.  — (MZ  28  ei  93,  Seile  176.) 

Im  Jahre  1870  wurden  die  Acten  der  Vormundschaftspflege  über 
die  dazumal  mindeijährigc  Marie  S.  lediglich  in  der  Registratur  des  BG 
zu  P.  hinterlegt.  Hierdurch  behauptet  nun  Marie  S.,  derzeit  verehelichte 

Dr.  Linki:  Die  Becbtsprechan^  des  k.  k.  Obersten  Gerichtshofes.  Vlll. 
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M.,  einen  Schaden  erlitten  zu  haben  und  stellt  in  der  beim  OLG  einge- 
reichten Syndicatsklage  wider  das  durch  die  Finanzprocuratur  vertretene 
Aerar  das  Klagebegehren  auf  Ersatz  des  Schadens,  w'elchen  ihr  das  BG 
zu  P.  als  Vormundschaftsinstanz  durch  die  Unterlassung  der  Amtspflichten, 
w'elche  nach  dem  Gesetze  den  bei  diesem  Gerichte  angestellten  Justiz- 
beamten hinsichtlich  der  Verwaltung  ihres  Vermögens  oblagen,  in  dem 
liquidirten  Gesammtbetrage  per  8183*94  fl.  s.  N.  G.  zugefügt  habe. 

Das  OLG  hat  jedoch  diese  Syndicatsklage  unter  Verfällung  der 
Klägerin  in  den  Ersatz  der  auf  den  Betrag  von  223*57  fl.  bestimmten 
Gerichtskosten  abgewiesen,  aus  folgenden 

Gründen: 

Vor  dem  Inkrafttreten  des  in  Ausfiihrnng  des  Artikels  IX  des 
Staatsgrundgesetzes  vom  21.  December  1867,  RGB  Nr.  144,  erlassenen 
Gesetzes  vom  12.  Juli  1872,  RGB  Nr.  112,  haftete  der  Staat  für  die  durch 
die  Gerichtsbeamten  in  Ausübung  ihrer  Amtsgewalt  verschuldeten  Rechts- 
verletzungen nur  in  sehr  beschränkter  Weise,  wie  dies  aus  dem  § 265 
ABG,  dann  den  §§  90  bis  95  des  Patentes  vom  20.  Juni  1850,  RGB 
Nr.  258,  aus  dem  § 59  des  Patentes  vom  3.  Mai  1853,  RGB  Nr.  81, 
und  aus  dem  § 7 der  kais.  Verord.  vom  12.  März  1859,  RGB  Nr.  46, 
hervorgeht ; denn  laut  des  zuletzt  bezogenen  Gesetzes  wurde  die  Staats- 
casse  lediglich  für  jene  Abgänge  als  unmittelbar  haftend  anerkannt,  w'elche 
anlässlich  der  Verwahrung  des  den  landesfürstlichen  Justizbehörden  gehörig 
übergebenen  Vermögens  etwa  liervorkommen  würden.  In  allen  übrigen 
etw’a  besonders  rUcksichtswürdigen  Fällen  war  die  Frage,  ob  der  einer 
Partei  durch  das  Verschulden  der  Gerichtspersonen  zugefilgte  Schaden 
ungeachtet  der  mangelnden  Haftbarkeit  des  Staates  dennoch  aus  der 
Staatscasse  zu  ei*setzen  sei  oder  nicht,  mit  Bedacht  auf  das  Ergebniss  des 
Syndicatsverfahrens  und  auf  die  V ermögensverhältnisse  des  Schuldtragenden 
zu  entscheiden,  und  zwar  durch  das  einverständliche  Benehmen  der  Mini- 
sterien der  Justiz  und  der  Finanzen  im  administrativen  Wege ; im  Falle 
der  Nichtübereinstimmung  dieser  Ministerien  war  die  allerhöchste  Schluss- 
fassung  einzuholen.  Erst  durch  den  Artikel  IX  des  citirten  Staatsgrund- 
gesetzes wurde  festgesetzt,  dass  der  Staat  wegen  der  von  seinen  richter- 
lichen Beamten  in  Ausübung  ihrer  amtlichen  Wirksamkeit  verursachten 
Rechtsverletzungen  belangt  werden  könne,  allein  dieses  Klagerecht  durch 
ein  besonderes  Gesetz  werde  geregelt  werden,  welches  eben  am  12.  Juli 
1872,  RGB  Nr.  112,  erschien  und  im  § 29  ibid.  die  ausdrückliche  Be- 
stimmung enthält,  dass  Ersatzansprüche,  welche  auf  Grund  einer  der 
Wirksamkeit  des  Gesetzes  vorhergegangenen  Rechtsverletzung  erhoben 
werden,  nach  den  zur  Zeit  der  erfolgten  Rechtsverletzung  in  Wirksamkeit 
gestandenen  gesetzlichen  Bestimmungen  zu  beurtheilen  sind.  Nach  der 
Actenlage  kann  jedoch  das  Gesetz  vom  12.  Juli  1872,  RGB  Nr.  112,  auf 
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die  vorliegende  Angelegenheit  nicht  angewendet  werden.  In  der  Syndicats- 
klage wird  nämlich  der  Klagegrund  aus  den  nachfolgenden  Thatsachen 
abgeleitet,  dass  nämlich  das  BG  zu  P.  als  Pupillarinstanz  der  Klägerin 
mit  dem  B.  vom  28.  August  1870,  Z.  2001,  zwar  verordnete,  dass  das 
bei  dem  BG  zu  Neuhaus  über  die  Regelung  des  Nachlasses  nach  der 
Mutter  der  Klägerin,  Karoline  Sk.,  aufgenommene  Abhandlungsprotocoll 
ddto.  4.  August  1870,  Z.  6768,  im  Waisenbuche  ausgezeichnet,  dann 
aufbewahrt  werden  und  als  Grundlage  bei  der  Prüfung  der  jährlich  abzu- 
legenden Vormundsrechnung  dienen  soll,  und  dass  ferner  in  der  That 
auch  der  Vormund  der  Klägerin,  Ignaz  S.,  aufgefordert  wurde,  die  For- 
derung der  Klägerin  wider  die  Franziska  Sw.  aus  Neu-Oetting  per 
5022*471/2  fl.  innerhalb  sechs  Wochen  sicherstellen  zu  lassen,  dass  aber 
die  Klägerin  als  Pupillin  in  das  Waisenbuch  nicht  eingetragen,  und  die 
dem  Vormund  gesetzte  Frist  nicht  in  Evidenz  gehalten  wurde,  dass  ferner 
derselbe  Vormund  zwar  mit  dem  B.  ddto.  25.  Juli  1871,  Z.  U947,  zur 
Quittirung  der  seitens  einer  anderen  Schuldnerin,  der  Marie  Kl.,  erlegten 
Scliiildsumme  per  829*121/2  A-  ermächtigt  und  zur  fruchtbringenden  An- 
legung dieses  Betrages  angewiesen  wurde,  dass  aber  auch  dieser  Auftrag 
nicht  in  EvidÄiz  gehalten,  sondern  die  Acten  dieser  Vormundschaft  seither 
durch  elf  Jahre  bis  zum  Ansuchen  der  Klägerin  um  Grossjährigkeits- 
erklärung  im  Jahre  1882  in  der  Registratur  unberührt  reponirt  worden 
sind,  wodurch  die  Klägerin  einen  bedeutenden  Schaden,  insbesondere 
auch  durch  Nichtabführung  und  Nichtverrechnung  der  Nutzungen  von 
ihrer  Realität  erlitten  hat.  Insoferne  jedoch  die  Klägerin  ihren  Schaden 
aus  der  Nichtbeachtung  der  obcitirten  B.  und  der  Unterlassung  der  Evi- 
denzhaltung  der  besagten  Vormundschaftsacten  ableitet,  kann  sie  sich 
auf  das  Gesetz  vom  12.  Juli  1872,  RGB  Nr.  112,  nicht  mit  Erfolg  berufen, 
weil  jene  Unterlassungen  der  Amtspflicht  aus  der  Zeit  vor  dem  Inkraft- 
treten dieses  Gesetzes  herrUhren. 

Ueber  Appellation  der  Klägerin  hat  der  OGH  die  angefochtene  E. 
bestätigt,  jedoch  aus  nachstehenden 

Gründen: 

Die  Verletzung  der  Amtspflichten  der  Pupillarinstanz  in  Betreff 
ihrer  Function,  woraus  der  Klägerin  der  liquidirte  Schaden  zugegangen 
sein  soll,  besteht  darin,  dass  unterlassen  wurde,  das  oberwähnte  Abhand- 
lungsprotocoll nach  der  Mutter  der  Klägerin  laut  des  B.  vom  20.  August 
1870,  Z.  2001,  im  Waisenbuche  auszuzeichnen  und  die  dem  Vormunde 
betreff  der  Sicherstellung  der  Forderung  der  Klägerin  per  5022*4 7 fl. 
ob  den  Realitäten  des  Schuldners  gesetzte  Frist  in  Evidenz  zu  halten, 
obwohl  Beides  im  Hinblick  auf  die  §§  207  und  208  ABG,  dann  den  § 186 
des  Abh.-Pat.  gegebenen  Falles  sofort  zu  geschehen  hat.  Allein  diese 
Rechtsverletzung  ereignete  sich  schon  vor  dem  Inkrafttreten  des  Gesetzes 
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vom  12.  Juli  1872,  und  da  erst  durch  dieses  Oesetz  das  Kiagerecht  wider 
den  Staat  fest^estellt,  beziehungsweise  die  Haftung  desselben  für  den 
durch  Verschulden  des  Richters  in  Ausübung  seiner  Amtspflicht  entstan- 
denen Schaden  ausgesprochen  worden  ist,  so  stellt  sich  der  Anspruch  der 
Klägerin  als  unbegründet  dar  und  war  abzuweisen,  ohne  dass  es  noth- 
wendig  wäre,  in  eine  Erörterung  darüber  einzugehen,  ob  die  Klägerin 
thatsächlich  einen  Schaden  erlitt,  und  ob  derselbe  in  causalem  Zusammen- 
hänge mit  der  der  Pupillarinstanz  zur  Schuld  gelegten  Unterlassung,  das 
ist  Verletzung  der  Amtspflicht  sich  befindet.  Die  Klägerin  wendet  zwar 
ein,  dass  Jene  Rechtsverletzung  nicht  als  im  Jahre  1870  beendet  anzu- 
sehen sei,  einerseits  weil  sich  für  die  Pupillarinstanz  der  Anlass  zur  Revi- 
dirung  der  Vormundschaftsacten  schon  damals  ergab,  als  die  Maria  Kl. 
ihre  Schuldsumme  erlegte  und  der  Vormund  zur  Quittirung  und  Elocirung 
derselben  angewiesen  wurde,  welcher  Auftrag  eben  auch  im  Waisenbuche 
nicht  ausgezeichnet  erscheint,  andererseits  aber  weil  das  BG  P.  bis  Mitte 
Februar  1882  Vormundschaftsinstanz  blieb  und  als  solche  alljährlich  die 
Vormundschaftsacten  zu  perlustriren  und  auf  die  Ablegung  der  Vormunds- 
rechnung anzudringen  gehalten  war.  Allein  der  Erlag  seitens  der  Maria 
Kl.,  der  diesfällige  Auftrag  an  den  Vormund  und  die  Uifterlassung  der 
Auszeichnung  desselben  im  Waisenbuche,  sowie  der  Evidenzhaltung  der 
betreffenden  Frist  fielen  insgesammt  schon  in  das  Jahr  1871,  daher  aber- 
mals in  die  Zeit  vor  dem  Inslebentreten  des  Gesetzes  vom  12.  Juli  1872. 
Dass  jedoch  die  auf  die  Vorraundschaftspflege  betrefi*  der  Klägerin  sich 
beziehenden  Acten  in  der  Registratur  deponirt  wurden  und  demgemäss 
diese  Vormundschaft  überhaupt  aus  der  Evidenz  gerieth,  dass  kein  üeber- 
blick  über  die  Art  und  Weise,  wie  der  Vormund  Ignaz  Sw.  die  Vormund- 
schaft  führe,  bestand,  derselbe  insbesondere  nicht  zur  Ablegung  der  Vor- 
mundschaftsrechnung verhalten  wurde,  wie  dies  § 239  ABG  und  § 207 
Abh.-Pat.  auordnet,  und  dass  dieser  Stand  der  Dinge  bis  zur  Einbringung 
des  Ansuchens  der  Klägerin  um  Grossjährigkeitserklärung  fortdauerte, 
dieses  Alles  war  nur  die  Folge  der  Unterlassung  der  Auszeichnung  der 
Angelegenheit  im  Waisenbuche,  wie  die  Klägerin  selbst  anerkennt,  kann 
aber  nicht  als  eine  selbstständige,  eine  Rechtsverletzung  verursachende 
Unterlassung  angesehen  werden,  weil  kein  Gesetz  besteht,  welches  dem 
Gerichte  zur  Pflicht  machen  würde,  alljährlich  die  Registratur  zu  perlu- 
striren und  die  Vormundschaftsacten  zu  dem  Ende  durchzusehen,  damit 
das  Erforderliche  in  einer  jeden  einzelnen  Vormundschaftspflege  ange- 
ordnet werde,  und  weil  eine  solche  Verpflichtung  an  und  für  sich  dem 
Gerichte  nicht  aufgebUrdet  werden  kann.  Die  Auszeichnung  der  Ange- 
legenheit im  Waisenbuche  soll  dem  Richter  blos  die  Evidenzhaltung  selbst 
ermöglichen  und  das  Verschulden  der  Pupillarinstanz  beruht  eben  nur  in  der 
Nichtbefolgung  der  bezüglich  der  Führung  des  Waisenbuches  bestehenden 
gesetzlichen  Bestimmungen,  worauf  die  Klägerin  ihren  Schadenersatzan- 
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Spruch  stutzt,  welche  Bestimmungen  jedoch  nach  den  vor  der  Activirung 
des  Gesetzes  vom  12.  Juli  1872,  RGB  Nr.  112,  bestandenen  Vorschriften 
dem  Klagsan Spruche  gezeigtermassen  keine  hinreichende  Stütze  gewähren. 


3019. 

Vorzugsrecht  der  Sequestrationskosten  einer  später  executiv  ver- 
steigerten Realität  beim  Meistbote  der  letzteren. 

E.t.  11.  Fßbrnar  1891,  Z.  U22.  - (OZ  7 ex  93.  Seile  54.) 

I.  BG  Trebitsch. 

II.  OLG  Prag. 

Den  in  der  Executionssache  der  Ob^anskä  zalo^na  in  X wider  B 
in  Y pcto.  300  fl.  c.  s.  c.  ergangenen,  den  Meistbot  für  die  executiv  ver- 
steigerte Realität  Nr.  93  in  Y vertheilenden  Bescheid  der  I.  J.  hat  die 
Tabulargläubigerin  A unter  Anderem  insofern  in  Recurs  gezogen,  als  die 
Kosten  des  Uber  das  Gesuch  des  Gläubigers  C bestellten  Sequesters  C 
im  Betrage  per  292*15  fl.  als  Vorzugspost  auf  den  Meistbot  und  die  Re- 
currentin  mit  ihren  gegen  die  Locirung  der  Sequestrationskosten  als  Vor- 
zugspost erhobenen  Einwendungen  unter  Festsetzung  einer  SOtägigen  Frist 
zur  Einbringung  der  Vorreclitsklage  auf  den  Rechtsweg  gewiesen  wurde. 

Das  OLG  hat  dem  Recurse  gegen  jenen  Theil  des  Meistbotsver- 
theilungsbescheides,  womit  die  Kosten  des  Sequesters  ira  Betrage  per 
292*15  fl.  als  Vorzugsposten  auf  den  Meistbot  gewiesen  und  der  Recur- 
rentin  die  Einbringung  der  Vorrechtsklage  gegen  die  Locirung  dieser  Seque- 
strationskosten Vorbehalten  wurde,  stattzugeben  und  den  angefochtenen 
Bescheid  in  diesem  Punkte  dahin  abzuändern  befunden,  dass  C mit  seinem 
Begehren  um  Zuweisung  der  Sequestrationskosten  per  292*15  fl.  aus  dem 
Meistbote  abgewiesen  und  der  hiedurch  freiwerdende  Betrag  per  292*15  fl. 
auf  das  im  Absätze  6 des  Meistbotsvertheilungsbescheides  der  Ausgedin- 
gerin A vorbehaltene  Bedeckungscapital  per  1868  fl.  gewiesen  wird,  so 
dass  nunmehr  aus  dem  Meistbote  für  dieses  Bedeckungscapital  ein  Ge- 
sammtbetrag  von  842*25  fl.  erübrigt  und  A nur  mit  einem  Restbeträge 
von  1025*75  fl.  dieses  Bedeckungscapitales  leer  ausgeht;  denn  es  besteht 
kein  gesetzlicher  Grund,  die  von  C liquidirten  Sequestrationskosten  auf 
den  Meistbot  überhaupt,  geschweige  denn  als  Vorzugspost  zu  weisen,  weil 
durch  die  erwirkte  executive  Sequestration  das  Pfandrecht  nach  § 452  ABG 
und  § 320  AGO  nur  an  den  Früchten  der  sequestrirten  Realität,  keines- 
wegs aber  auch  an  der  Substanz  der  Realität,  resp.  deren  Werth  gesichert 
wurde,  daher  auf  Grund  dieses  Pfandrechtes  die  Befriedigung  der  Forde- 
rung des  Sequestranten  und  die  Deckung  der  Seqiiestrationskosten  nur 
aus  dem  Erlöse  des  Verkaufes  der  Früchte  erholt  werden  kann,  dagegen 
der  Anspruch  auf  Bezahlung  der  Sequestrationskosten  aus  der  Substanz 
der  Realität,  resp.  aus  dem  dafür  erzielten  Kaufschillinge  ira  Hinblicke 
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auf  die  Bestimmungen  des  Hofd.  vom  12.  October  1790,  Nr.  63  und  vom 
6.  Mai  1814,  JGS  Nr.  1085,  nicht  gegründet  ist.  Uebrigens  kann  in 
dem  vorliegenden  Falle  eine  Zuweisung  der  Sequestrationskosten  auf  den 
Meistbot  umsoweniger  erfolgen,  als  die  executive  Feilbietung  der  Realität 
Nr.  93  in  Y bereits  mit  dem  Bescheide  der  I.  J.  vom  8.  März  1890, 
Z.  2341,  bewilligt  worden  ist,  und  der  Sequestrationswerber,  welchem 
der  Feilbietungsbescheid  laut  des  in  den  Acten  erliegenden  Zustellungs- 
ausweises  schon  am  19.  März  1890  zugestellt  worden  ist,  das  Gesuch  um 
die  executive  Sequestration  der  Realität  Nr.  93  in  Y erst  unter  dem 
27.  März  1890,  Z.  3046,  überreicht  hat,  derselbe  sich  daher  vor  Augen 
halten  musste,  dass  er  aus  dem  Meistbote  nicht  zur  Befriedigung  gelangen 
könne,  und  dass  auch  bei  der  Feilbietung  im  Hinblicke  auf  die  bereits 
früher  genehmigten  Feilbietungsbedingnisse  auf  die  Sequestration  keine 
Rücksicht  genommen  werden  könne.  Aus  den  vorstehenden  Erw’ägungen 
musste  der  erstrichterliche  Bescheid  in  dem  die  Sequestrationskosten  des 
C.  betreffenden  Theile  in  Stattgebung  des  Recurses  in  der  obangeführten 
Weise  abgeändert  werden. 

DerOGH  hat  unter  Abänderung  der  obergerichtlichen  Entscheidung 
in  ihrem  abändemden  Theile  den  erstgerichtlichen  Bescheid  in  Gänze 
wiederherzustellen  befunden;  denn  nach  der  Actenlage  hat  C um  die 
Sequestration  der  seiner  Schuldnerin  B gehörigen  Realität  Nr.  93  in  Y im 
Grunde  des  § 293  AGG  mit  der  Motivirung  angesucht,  dass  letztere  aus 
dem  Grunde,  weil  die  executive  Feilbietung  ihrer  Realität  bereits  ausge- 
schrieben war  und  selbe  auch  keine  Mittel  hat,  die  Realität  im  Frühjahre 
unbebaut  lässt  und  so  die  Gefahr  vorhanden  ist,  dass  die  dazugehörigen 
Felder  brach  liegen  bleiben  werden.  Die  B hat  im  Protokolle  vom  10.  April 
1890  zugestanden,  dass  sie  nicht  im  Stande  sei,  die  zu  ihrer  Realität  ge- 
hörigen Grundstücke  zu  bebauen  und  wurde  mit  dem  Bescheide  vom 
4.  April  1890,  Z.  3494,  die  Sequestration  der  fraglichen  Realität  nach 
§ 293  AGO  bewilligt,  Recurrent  zum  Sequester  bestellt  und  ihm  das 
Decret  mit  der  Weisung  ausgefertigt,  die  sequestrirte  Realität  als  ein  guter 
Hausvater  zu  verwalten.  Als  bestellter  Sequester  hat  Recurrent  bis  zum 
3.  Juni  1890,  als  dem  Tage  des  executiven  Verkaufes,  unter  dem  7.  Juni 
1890  die  Rechnung  gelegt,  welche  nach  der  Natur  der  Sache  unter  Post 
Nr.  1 bis  1 1 blos  die  Ausgaben  für  die  Bearbeitung,  die  Düngung  und 
den  Anbau  der  Grundstücke  enthält.  Bei  der  zur  Einvernahme  sämmt- 
licher  Interessenten  auf  den  23.  Juli  1890  bestimmten  Tagfahrt  wurde  von 
denselben  keine  der  Ausgabsposten  in  Bezug  auf  deren  Richtigkeit  bestritten 
und  nur  von  den  Sachverständigen  die  Ziffer  auf  den  Betrag  von  292*15  fl. 
herabgesetzt,  wogegen  ebenfalls  von  keiner  Seite  ein  Einwand  erhoben 
wurde.  Wen  daher  C bei  der  gleichzeitig  abgehaltenen  Liquidirungstag- 
fahrt  vom  23.  Jänner  1890  diese  Ausgaben  in  der  Höhe  von  292*15  fl. 
zum  Kaufschillinge  als  Vorzugspost  angemeldet  und  der  erste  Richter  sie 
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yin) 

als  Vorzugspost  auf  den  Kaufschilling  zugewiesen  hat,  so  entspricht  dieser 
Ausspruch  dem  Gesetze  und  der  Actenlage,  weil  der  Sequester  als  gericht- 
lich bestellter  Verwalter  der  mittlerweile  verkauften  Realität  nach  §§  1042, 
1036  und  1037  ABG  Anspruch  auf  den  Ersatz  der  von  ihm  fUr  einen 
Dritten  bestrittenen  Auslagen  aus  der  seiner  Verwaltung  anvertrauten 
Realität,  beziehungsweise  aus  dem  Kaufpreise  hat  und  sein  Vorzugsrecht 
in  §§  28,  29  und  31  CO  gegründet  ist,  da  es  sich  eben  um  Auslagen 
handelt,  welche  mit  der  Erhaltung,  Verwaltung  und  Bewirthschaftung  der 
Realität  verbunden  waren,  in  ihrer  Verausgabung  von  Niemandem  bestritten 
wurden  und  aus  den  Früchten  nicht  eingebracht  werden  konnten,  weil 
die  Realität  am  3.  Juni  1890,  mithin  zu  einer  Zeit  executiv  verkauft  und 
der  Ersteherin  in  den  physischen  Besitz  und  Genuss  übergeben  wurde, 
zu  welcher  die  Grundstücke  noch  keinen  Ertrag  abgeworfen  haben,  übri- 
gens bei  Prüfung  der  Sequestrationsrechnung  von  keinem  der  Betheiligten 
das  Vorhandensein  einer  Einahraspost  behauptet  wurde.  Aus  diesen  Grün- 
den war  dem  Revisionsrecurse  stattzugeben  und  der  erstrichterliche  Ver- 
theilungsbescheid in  seinem  abgeänderten  Theile  wieder  herzustellen. 


3020. 

Zum  Zustandekommen  eines  Pachtvertrages  genügt  es  nicht,  dass 
der  Pachtzins  btos  bestimmbar  ist;  derselbe  muss  vielmehr  ein 

genau  bestimmter  sein. 

E.  T.  6.  Feörüar  1891.  Z.  997.  — (ÜH  48  6X  92.  Seite  407.) 

I.  BG  Grein. 

II.  OLG  Wien. 

A hatte  mittelst  Vertrages  vom  14.  October  1886  von  der  B die 
der  Letzteren  eigenthüralich  gehörigen  Steinbruchsrechte  auf  die  Dauer 
von  20  Jahren  gegen  dem  in  Bestände  genommen,  dass  A nach  Punkt  V 
des  genannten  Vertrages  verpflichtet  sein  soll,  für  je  1000  Stück  ge- 
wonnene Pflastersteine,  mit  Inbegriff  der  Würfelsteine  und  der  ordinären 
Platten,  sowie  für  je  1100  Stück  6/6zöllige  Würfelsteine  den  Betrag  von 
5 fl.  an  die  Verpächterin  B zu  bezahlen.  Zum  Betriebe  dieser  gepachteten 
Steinbrüche  miethete  A auch  mittelst  Vertrages  vom  18.  October  1886 
mehrere  Localitäten  des  der  B gehörigen  Hauses,  und  zwar  theils  zur 
eigenen  Benützung,  theils  zur  gemeinschaftlichen  Benützung  mit  der  Ver- 
mietherin,  ebenfalls  auf  die  Dauer  von  20  Jahren,  und  war  zwischen  den 
Contral»enten  vereinbart,  dass  das  Entgelt  für  diese  Localitäten  in  dem 
für  die  Ueberlassung  der  Steinbrüche  zu  zahlenden  Entgelt  inbegriffen 
erscheine. 

A belangte  nun  die  Erbin  der  B auf  Herstellung  der  an  dem  Hause 
befindlichen  Baugebrechen  und  Mängel,  welche,  wie  durch  den  vor  Ein- 
bringung der  Klage  aufgenommenen  Sachbefund  zum  ewigen  Gedächtnisse 
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constatirt  wurde,  schon  zur  Zeit  des  Abschlusses  des  Vertrages  vom 
18.  October  bestanden  haben.  Kläger  hat  auch  im  Laufe  der  Verhandlung 
über  seine  Klage  zugegeben,  dass  er  zur  Zeit  des  Vertragsabschlusses 
diese  mangelhafte  Beschaffenheit  der  ihm  zur  Benützung  überlassenen  Be> 
standtheile  des  Hauses  kannte,  dass  er  in  Kenntniss  dieses  Umstandes  und 
auch  in  Kenntniss  des  Umstandes,  dass  der  B die  finanzteilen  Mittel  zur 
Beseitigung  der  Mängel  fehlen,  den  Vertrag  vom  18.  October  abschloss, 
ohne  sich  die  Beseitigung  der  Baugebrechen  zu  bedingen. 

Die  I.  J.  erkannte  die  Geklagte  fUr  schuldig,  in  Gemeinschaft  mit 
dem  Kläger  die  von  diesem  begehrten  Herstellungen  vorzunehmen  und 
die  Kosten  derselben  zur  Hälfte  zu  tragen. 

Gründe: 

Das  durch  die  dem  Rechtsstreite  zu  Grunde  liegenden  Pachtverträge 
gegründete  Rechtsverhältniss  der  beiden  Streittheile  ist  nicht,  wie  diese 
annehmen,  das  eines  Bestand-,  sondern  gemäss  § 1103  ABG  das  eines 
Gesellschaftsvertrages,  da  der  für  ersteren  gemäss  § 1090  ABG  erforder- 
liche bestimmte  Preis  fehlt  und  an  dessen  Stelle  ein  einen  auf  die  ganze 
Nutzung  sich  beziehenden  Theil  bildender  Vortheil  tritt,  nämlich  für  je 
1000  Pflastersteine  der  Betrag  von  5 fl.  Es  liegt  in  dieser  Annahme  des 
Gerichtes  nicht  etwa  eine  Verletzung  des  Verhandlungsgrundsatzes  zu 
Grunde,  da  der  Richter  nur  in  den  Thatsachen  an  die  Angaben  der  Par- 
teien gebunden  erscheint,  in  der  rechtlichen  Auflfassung  einer  Sachlage 
jedoch  unabhängig  ist. 

Durch  den  Sachbefiind  ist  die  Nothwendigkeit  der  in  der  Klage  an- 
gegebenen Herstellungen  zum  ordentlichen  Gebrauche  der  gemeinsamen 
Sache  erwiesen  und  gemäss  §§  1175,  1184,  1185  ABG  waren  dieselben 
von  den  Theilhabern  sowohl  hinsichtlich  der  Vornahme  als  der  Auslagen 
gemeinschaftlich  zu  tragen. 

Ueber  Appellation  beider  Theile  hat  das  OLG  das  Klagebegehren 
zur  Gänze  abgewieseu. 

Gründe; 

Der  Vertrag  vom  18.  October  1886  und  der  damit  im  Zusammen- 
hänge stehende  Vertrag  vom  14.  October  1886,  beide  von  den  Streit- 
theilen  als  „Pachtvertrag“  bezeichnet,  sind  weder  ein  Bestandvertrag, 
noch  ein  Gesellschaftsvertrag,  sondern  ein  ungenannter  Vertrag. 

Denn  zu  einem  Bestandvertrage,  gleichviel  ob  Mieth-  oder  Pacht- 
vertrag, fehlt  die  im  § 1090  ABG  vorgeschriebene  genaue  Bestimmung 
des  Bestandzinses,  da  der  Preis,  um  welchen  dem  Kläger  die  Ausübung 
der  Steinbruchsrechte  und  die  Benützung  der  im  Vertrage  vom  18.  October 
1886  bezeichneten  Objecte  auf  20  Jahre  überlassen  wurde,  nach  Abs.  II 
des  Vertrages  vom  18,  October  1886  und  Absatz  V des  Vertrages  vom 
14.  October  1886  ein  verschiedener  sein  kann. 
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Und  ein  Gesellschaftsvertrag  (§  1103  ABG)  ist  nicht  vorhanden, 
weil  der  Bestandzins  nicht  in  einem  aliquoten  Theile  der  Früchte,  nicht 
in  einem  mit  dem  Erträgnisse  der  Steinbrüche  in  genauem  Verhältnisse 
stehenden  und  einen  bestimmten  Theil  derselben  bildenden  Betrage  be> 
düngen  wurde,  der  Geklagten  auch  kein  Äntheil  an  dem  Schaden,  welchen 
der  Betrieb  der  Steinbrüche  nach  sich  ziehen  kann,  zu  Gute«  oder  zur 
Last  fällt,  indem  sie  weder  einen  Theil  des  Erzeugnisses  selbst,  noch  des 
Werthes;  sondern  nur  einen  nach  der  Menge  desselben  bestimmten  Geld- 
betrag zu  fordern,  andererseits  wenn  etwa  die  Kosten  das  Erträgniss  über- 
steigen, zu  dem  Verluste  nichts  beizutragen  hat. 

Es  muss  also  das  durch  die  beiden  Verträge  geschaffene  Rechtsver- 
hältniss  nach  seiner  Natur  und  der  Absicht  der  Parteien  beurtheilt  werden 
und  stellt  sich  dasselbe  als  ein  obligatorisches  Verhältniss  dar,  das  einem 
Bestand  vertrage  gleicht  7 ABG). 

Die  Beklagte  als  Erbin  der  B ist  nach  dem  Uebeinkommen  vom 
18.  October  1886  verbunden,  die  Benützung  rücksichtlich  Mitbenützung 
der  in  diesem  Vertrage  bezeichneten  Bestandtheile  ihres  Hauses  durch 
den  Kläger  zum  Betriebe  der  Steinbrüche  zu  dulden  und  ist  das  Entgelt 
hiefür  in  dem  für  die  Ausbeutung  der  Steinbrüche  gemäss  Absatz  V des 
Vertrages  vom  14.  October  1886  von  dem  Kläger  zu  entrichtenden  Ent- 
gelt inbegriffen. 

Wird  nun  erwogen,  dass  durch  den  Sachbefund  und  Geständniss 
des  Klägers  festgestellt  ist,  dass  die  durch  diesen  Sachbefund  constatirten, 
den  ordentlichen  Gebrauch  hindernden  Baugebrechen  und  Mängel  des 
Hauses  bereits  zur  Zeit  des  Abschlusses  des  Vertrages  vom  18.  October 
1886  bestanden,  dass  Kläger,  wie  er  zugibt,  damals  diese  mangelhafte 
Beschaffenheit  der  ihm  zur  Benützung  überlassenen  Bestandtheile  des 
Hauses  kannte,  dass  er  in  Kenntniss  dieses  Umstandes  und  nach  seinen 
Angaben  auch  in  Kenntniss  des  Umstandes,  dass  der  B die  finanziellen 
Mittel  zur  Beseitigung  der  Mängel  fehlen,  mit  der  B den  Vertrag  vom 
18.  October  1886  abschloss,  ohne  die  Beseitigung  der  schon  damals  be- 
stehenden Baugebrechen  sich  zu  bedingen,  dass  er  vielmehr  die  in  diesem 
Vertrage  bezeichneten  Hausbestandtheile  in  diesem  mangelhaften  Zustande 
übernahm  und  dieselben  seit  mehr  als  3 Jahren  benützt,  so  erscheint  die 
Annahme  gerechtfertigt,  dass  einerseits  die  B dem  Kläger  die  Bestand- 
theile des  Hauses  nur  in  dem  Zustande,  in  dem  sie  sich  befanden,  zur 
Benützung  überlassen,  und  dass  andererseits  der  Kläger  diese  Hausbe- 
standtheile nur  in  diesem  Zustande  zur  Benützung  übernehmen  wollte. 

Bei  dieser  Sachlage  kann  der  Kläger  jetzt  nach  Verlauf  von  mehr 
als  3 Jahren  nicht  auf  Grund  des  § 1096  ABG  begehren,  dass  die  Be- 
klagte auf  ihre  Kosten  Herstellungen  zu  dem  Zwecke  vornehme,  um  die 
ihm  zur  Benützung  überlassenen  Bestandtheile  des  Hauses  in  einen  besseren 
Zustand  zu  versetzen,  als  den,  in  welchem  er  sie  zur  Benützung  überlassen 
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erhielt,  zur  Benützung  übernahm  und  seit  October  1886  benützte,  zumal 
auch  die  im  § 1096  ABG  dem  Bestandgeber  obliegende  Verpflichtung, 
das  Bestandstück  auf  eigene  Kosten  in  brauchbarem  Zustande  zu  über- 
geben und  zu  erhalten,  in  einer  den  allgemeinen  Rechtsprincipien  nicht 
ofienbar  widerstreitenden  Weise  beurtheilt  und  ausgelegt  werden  kann 
und  demnach  der  Bestandgeber  das  Bestandstück  auf  eigene  Kosten  zwar 
in  dem  Zustande  zu  erhalten  hat,  in  welchem  es  zum  Gebrauche  über- 
lassen und  übernommen  wurde,  nicht  aber  verpflichtet  erscheint,  Her- 
stellungen vorzunehmen,  um  das  Bestandstück  in  einen  brauchbaren  Zu- 
stand zu  versetzen  und  dies  umsoweniger,  als  die  hier  in  Frage  kommen- 
den, nicht  die  Erhaltung,  sondern  die  Verbesserung  des  Bestandstückes 
bezweckenden  Herstellungen  nach  dem  vom  Kläger  producirten  Kosten- 
voranschlage  einen  Aufwand  erfordern  würden,  welcher  den  Betrag  des 
für  die  Benützung  der  Hausbestandtheile  und  der  Steinbruchsrechte  ver- 
einbarten Entgeltes  von  mehr  als  2 Jahren  übersteigt. 

lieber  die  theils  ordentliche,  theils  a.  o.  Revisionsbeschwerde  des 
Klägers  hat  der  OGH  die  E.  II.  J.  mit  Verweisung  auf  dessen  der  Sach- 
lage und  dem  Gesetze  entsprechende  Begründung  und  in  der  Erwägung 
bestätigt,  dass  nach  Art.  II  des  Pachtvertrages  vom  18.  October  1886 
von  dem  Kläger  für  die  theils  ausschliessliche,  theils  gemeinschaftliche 
Benützung  der  fraglichen  Localitäten  überhaupt  kein  besonderer  Bestand- 
zins zu  entrichten  war,  sondern  diese  Benützung  rücksichtlich  Mitbenützung 
von  der  B für  den  in  dem  früheren  Vertrage  vom  14.  October  1886  im 
Art.  V stipulirten  Pachtschillinge  für  die  dem  Kläger  verpachteten  Stein- 
bruchsrechte gestattet  und  eingeräumt  worden  ist. 


3021. 

Auch  die  Kosten  einer  vorzeitigen,  blos  vorsichtsweisen  Eidesan- 
tretung sind  zuzusprechen. 

E.  Y.  24.  Febrnar  1891,  Z.  1770.  — (Prä?,  m ex  92.  Seite  593.) 

I.  sr.-del.  BG  Tabor. 

II.  OLG  Prag. 

Nachdem  im  Stritte  des  Josef  A.  als  Grossvaters  und  Vormundes 
der  unehelichen  Christine  A gegen  B peto.  15  fl.  s.  N.  G.  in  I.  J.  mittelst 
E.  vom  27.  März  1890  auf  den  Erfilllungseid  der  freiwilligen  Vertretungs- 
leisterin Rosalie  A.  über  die  Beiwohnung  während  des  kritischen  Zeit- 
raumes, dann  auf  einen  Erfüilungseid  des  Josef  A.  und  dessen  Haupteid 
betreff  der  thatsächlichen  Grundlagen  der  angesprochenen  Ersatztheil- 
beträge  erkannt  worden  war,  hat  die  I.  J.  mittelst  B.  vom  6.  October  1890 
dem  Kläger  an  Kosten  anlässlich  der  Antretung  und  des  Vollzuges  der 
seitens  desselben  und  der  Rosalie  A.  abgelegten  Eide  den  gemässigten 
Betrag  per  17  fl.  zuerkannt,  denselben  jedoch  mit  dem  Begehren  um  Er- 
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Satz  der  Kosten  des  Eidesantretungsgesuches  de  praes.  19.  Mai  1890  ab- 
gewiesen, weil  dieses  Gesuch  im  Hinblick  auf  die  am  13.  Mai  1890  ein- 
gebrachte  Appellations -Anmeldung  und  Beschwerde  als  verfrüht  sich 
darstellt. 

lieber  Recurs  des  Klägers  gegen  den  letzteren  Absatz  des  B.,  worin 
betont  wurde,  dass  dem  Recurrenten  die  E.  I.  J.  ddto.  27.  März  1890 
am  5.  April  1890  zugestellt  wurde,  wogegen  die  Appellation  des  B dem- 
selben erst  zufolge  B.  vom  22.  Mai  1890  in  den  letzten  Tagen  des  Mai, 
somit  nach  Ablauf  der  Eidesantretungsfrist  behändigt  worden  ist,  hat  die 
11.  J.  dem  Recurrenten  auch  die  Kosten  dieses  Antretungsgesuches  mit 
3’10  fl.  und  die  Recurskosten  mit  2*75  fl.  zugesprochen  und  zwar  in  der 
Erwägung,  dass  die  Antretung  des  Eides  für  den  ganzen  Process  überaus 
bedeutsam  ist  und  eine  Verabsäumung  betreff  der  rechtzeitigen  Einbrin- 
gung den  Verlust  des  ganzen  Anspruches  zur  Folge  haben  kann,  daiier 
die  Kosten  des  Eidesantretungsgesuches  als  behufs  erfolgreicher  Rechts- 
durchsetzung nothwendig  gemäss  §24  der  Proe.-Nov.  zuzusprechen  sind. 

Den  Revisionsrecurs  des  Belangten  verwarf  der  OGH  aus  den  vom 
Oberrichter  geltend  gemachten  Gründen  und  in  der  weiteren  Erwägung, 
dass,  wenngleich  der  Belangte  die  Appellation  ergriffen  hat,  der  Kläger 
dennoch  vor  Ablauf  der  Eidesantretungsfrist  nicht  wissen  konnte,  ob  die- 
selbe zu  Gericht  angenommen  wurde.  Es  war  mithin  jedenfalls  behufs 
zweckdienlicher  Rechtsdurchsetzung  nothwendig,  aus  Vorsicht  das  Eides- 
antretungsgesuch zu  überreichen,  weshalb  die  Kosten  desselben  zuzu- 
sprechen sind. 


3022. 

Dem  Wechselgläubiger  kann  auf  Grund  eines  nicht  rechtskräftigen 
Zahlungsauftrages  während  der  Anhängigkeit  der  Verhandlung  über 
die  gegen  den  Zahlungsauftrag  eingebrachten  Einwendungen  die  Exe> 
cution  zur  Sicherstellung  nur  durch  provisorische  Pfändung  und 
Schätzung  oder  Sequestration,  nicht  aber  durch  Verbot  ertheiit 

werden. 

E.  V.  29.  April  1891.  Z.  4770.  - (GZ  19  ex  93.  Seile  160.) 

I.  LG  Krakau. 

II.  OLG  Krakau. 

ln  der  Wechselsache  des  Eugen  G.  wider  Adalbert  G.  wegen  Zahlung 
von  167  fl.  hat  der  OGH  dem  a.  o.  Revisionsrecurse  des  Adalbert  G. 
gegen  die  den  erstrichterlichen  B.,  womit  zur  Sicherstellung  der  knift 
Zahlungsauftrages  zuerkannten  W'echselforderung  von  167  fl.  s.  N.  G.  das 
Verbot  der  seitens  des  Klägers  dem  Belangten  gebührenden  Beträge  von 
15  fl.  und  7*88  fl.  dem  Kläger  bewilligt  wurde,  bestätigende  oberlandes- 
gerichtliche E.  stattzugeben  und  mit  .-Vbänderung  der  untergerichtlichen 
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E.  den  Kläger  mit  seinem  Begehren  abgewiesen;  denn  dem  Wechsel* 
gläubiger,  weicher  den  Zahlungsauftrag  nach  § 5 JMV  vom  25.  Jänner 
1850,  RGB  Nr.  52,  erwirkt  hat,  kann  auf  Grund  des  § 8 des  Verfahrens 
in  Wechselsachen  während  der  Anhängigkeit  der  Verhandlung  über  die 
gegen  den  Zahlungsauftrag  eingebrachten  Einwendungen  (so  lange  die 
Voraussetzungen  des  § 13  WV  nicht  eingetreten  sind)  die  Execution  zur 
Sicherstellung  im  Hinblicke  auf  die  Bestimmung  des  Al.  2 des  § 3 der 
JMV  vom  18.  Juli  1859,  RGB  Nr.  132,  nur  durch  provisorische  Pfändung 
und  Schätzung  oder  Sequestration,  nicht  aber  auch  durch  Verbot,  dessen 
gesetzliche  Voraussetzungen  wesentlich  andere  sind,  crtheilt  werden; 
durch  diese  für  das  Verfahren  in  Wechselrechtssachen  geltenden  beson- 
deren Vorschriften  erscheint  aber  die  Anwendbarkeit  des  Hofd.vom  1 7.  März 
1794,  Circ.  vom  1.  April  1794,  Nr.  XXX,  in  dem  vorliegenden  Falle 
ausgeschlossen. 

3023. 

Bemessung  des  Pflichtheiles  im  Falle  der  Abfindung  eines  Notherben 

bei  Lebzeiten  des  Erblassers. 

E.  Y.  12.  lai  1891, 1 5234.  - (IB  46  BI  92.  SBllB  551.) 

I.  LG  Prag. 

II.  OLG  Prag. 

K.  G.  hatte  mit  Vertrag  vom  2.  April  1877  die  ihr  gehörige  Herr- 
schaft Z.  samrat  Zugehör  um  den  Preis  von  273.170  fl.  ihrem  Sohne  H.  G. 
in’s  Eigenthum  abgetreten.  Laut  Urkunde  gleichen  Datums  hat  H.  G.  er- 
klärt, durch  die  an  ihn  erfolgte  Herrschaftsabtretung  mit  seinen  Erban- 
sprUchen,  die  ihm  oder  seinen  Erben  an  dem  dereinstigen  Nachlasse  seiner 
Mutter  K.  G.  zustehen  würden,  zur  Gänze  befriedigt  und  abgefertigt  zu 
sein  und  sich  jeder  Berechtigung  eines  weiteren  diesfälligen  Anspruches 
zu  begeben.  H.  G.  hat  im  Zuge  der  Gebührenbemessuiigsverhandlung  den 
Werth  der  Herrschaft  Z.  mit  430.000  fl.  angenommen,  welcher  Betrag 
auch  der  Gebührenbemessung  zu  Grunde  gelegt  wurde.  K.  G.  verstarb  im 
Jahre  1889  mit  Hinterlassung  eines  Testamentes  vom  10.  Mai  1877. 
Laut  desselben  wurden,  nachdem  der  erblasserische  Sohn  H.  G.  durch 
die  an  ihn  erfolgte  Abtretung  der  Herrschaft  Z.  mit  seinen  Erbansprüchen 
zur  Gänze  und  vollständig  abgefertigt  w'orden  sei,  in  den  gesammten  Nach- 
lass die  drei  erblasserischen  Töchter  zu  gleichen  Theilen  unter  der  Be- 
dingung als  Universalerben  berufen,  dass  dem  erblasserischen  Enkel  E.  L., 
Sohn  der  vorverstorbenen  Tochter  A.  G.,  verehelichten  L.,  der  ihm  ge- 
bührende gesetzliche  Pflichttheil  aus  dem  Nachlasse  zugewiesen  werde.  Die 
zu  Universalerben  berufenen  drei  crblasserischen  Töchter  überreichten  die 
Erbserklärung,  dagegen  geschah  dies  seitens  des  erblasserischen  Sohnes 
H.  G.  nicht,  und  wurde  sohin  die  Verlassenschaft  mit  den  Erbinnen  und 
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dem  väterlichen  Curator  des  auf  den  Pflichttheil  gesetzten  E.  L.  abgc- 
handelt.  Der  von  den  grossjährigen  Erben  vorgelegte  Pflichttheilsausweis 
wies  dem  anf  den  Pflichttheil  gesetzten  E.  L.  den  achten  Theil  des  reinen 
Nachlasses  im  Betrage  von  36.049*80  fl.  zu.  Bei  der  zur  Einvernahme 
hierüber  abgehaltenen  Tagfahrt  äusserte  sich  der  Vertreter  des  Pflicht- 
theilserben  E.  L.  dahin,  dass,  nachdem  der  Pflichttheil  die  Hälfte  dessen 
betrage,  was  dem  Northerben  bei  der  gesetzlichen  Erbfolge  zukommen 
würde,  im  vorliegenden  Falle  davon  auszugehen  sei,  dass  bei  der  gesetz< 
liehen  Erbfolge  auch  der  abgefertigte  Erbe  II.  G.  mitconcurriren  würde, 
dagegen  aber  auch  gehalten  wäre,  die  ihm  bereits  bei  Lebzeiten' zu  theil 
gewordene  Zuwendung  im  Betrage  von  mindestens  156.830  fl.  zu  con- 
feriren.  Hiernach  würde  der  reine  Nachlass  445.228*44  fl.  und  der  mit 
einem  Zehntel  zu  bemessende  Pflichttheil  44.522*84  fl.  betragen.  Hierbei 
wurde  insbesondere  auf  den  Plenarbeschluss  des  OGH  vom  5.  Februar 
1884,  Nr.  261  (Judicat  Nr.  114),  hingewiesen. 

In  Erledigung  des  Tagaatzungsprotocolles  hat  die  I.  J.  das  vom 
väterlichen  Curator  des  E.  L.  gestellte  Begehren,  den  vorgelegten  Ver- 
mögens- und  Pflichttheilsausweis  den  testamentarischen  Erbinnen  behufs 
Richtigstellung  unter  Zugrundelegung  des  zu  conferirenden,  den  Betrag 
von  273.170  fl.  übersteigenden  Werthes,  den  die  Herrschaft  Z.  am  2.  April 
1877  hatte,  rückzustellen  und  dieselben  anzuweisen,  diesen  Werth  ent- 
sprechend zu  belegen,  abgewiesen  aus  folgenden 

Gründen: 

Die  von  der  Erblasserin  K.  G.  bei  iliren  Lebzeiten  am  1.  April  1877 
erfolgte  Abtretung  des  Gutes  Z.  an  ihren  Sohn  11.  G.  um  den  Betrag  von 
273.170  fl.  kann  höchstens  als  eine  Schenkung  im  Sinire  dea  § 931  ABG 
und  keineswegs  als  die  Leistung  eines  Vorausempfanges  im  Sinne  des 
§ 788  ABG  (Leistung  zur  Ausstattung,  zum  unmittelbaren  Antritte  eines 
Amtes,  eines  Gewerbes  oder  zur  Bezahlung  der  Schulden)  angesehen 
werden,  mithin  unterliegt  das  dem  H.  G.  von  der  Erblasserin  durch  die  Ab- 
tretung des  Gutes  Z.  Zugewendete  nicht  der  Anrechnung  nach  den  §§  790 
und  793  ABG,  sondern  könnte  höchstens  mit  Rücksicht  anf  die  Bestim- 
mungen des  791  ABG  im  ordentlichen  Rechtswege  nach  § 951  ib.  ange- 
gefochteh  werden,  wobei  jedoch  der  Beweis  darüber,  wie  gross  das  Ver- 
mögen der  Erblasserin  zur  Zeit  der  Schenkung  wär,  einzig  und  allein  der 
Revocant  zu  erbringen  hätte.  In  dem  vorgelegten  Pflichttheilsausweise 
wird  der  Pflichttheil  des  minderjährigen  E.  L.  mit  einem  Achtel  des  reinen 
Nachlassvermögens  der  Erblasserin  berechnet,  und  zwar  mit  der  Begrün- 
dung, dass,  nachdem  der  grossjährige  erblasserische  Sohn  H.  G.  laut 
Absatz  4 des  erblasserischen  Testamentes  durch  die  an  ihn  erfolgte  Ab- 
tretung der  Herrschaft  Z.  mit  seinen  Erbansprüchen  nach  K.  G.  zur  Gänze 
befriedigt  und  abgefertigt  wnrde,  womit  er  sich  auch  einverstanden  er- 
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klärt  habe,  indem  er  keinerlei  Erbserklärung  überreicht  hat,  er  bei  der 
Pflichttheilsberechnung  ganz  ausser  Betracht  bleibe  und  blos  die  drei 
lebenden  erblasserischen  Töchter  und  der  erblasserische  Enkel,  der  min» 
derjährige  E.  L.,  als  Repräsentant  seiner  verstorbenen  Mutter,  der  erb- 
lasserischen Tochter  A.  L.,  geborenen  G.,  zu  berücksichtigen  sei,  sohin 
bei  der  Vertheilung  des  Nachlasses  ab  intestato  dem  erblasserischen  Enkel 
ein  Viertel  des  Nachlasses  zufallen  würde,  und  somit  der  Pflichttheil  die 
Hälfte  hiervon,  das  ist  ein  Achtel  des  reinen  Nachlassvermögens  ausmache. 
Diese  Berechnung  erscheint  jedoch  im  Gesetze  nicht  begründet,  denn  da 
die  von  H.  G.  erfolgte  Erwerbung  des  Gutes  Z.  nicht  als  ein  Voraus- 
empfang im  Sinne  des  § 788  ABG  angesehen  werden  kann,  trifft  vor- 
liegend auch  nicht  die  Bestimmung  des  § 793  ib.  zu,  nach  welcher  H.  G. 
keinen  Erbtheil  mehr  beanspruchen  könnte  und  sohin  bei  Berechnung  des 
Pflichttheiles  nicht  als  Miterbe  mitzurechnen  w'äre.  Nachdem  nach  der 
Erblasserin  fünf  Notherben,  nämlich  der  Sohn  H.  G.,  dann  die  Töchter 
M.  V.  N.,  K.  H.,  R.  G.  und  der  Enkel  E.  L.  jun.  hinterblieben,  beträgt  die 
Intestatserbportion  jedes  dieser  Notherben  ein  Fünftel  des  erblasse- 
rischen Nachlassvermögens  und  sohin  der  Pflichttheil  des  minderjährigen 
E.  L.  die  Hälfte  einer  solchen  Intestatsportion,  das  ist  ein  Zehntel  des 
Nachlasses.  Nachdem  der  vorgelegte  Pflichttheilsausweis  diesem  Berech- 
nungsmodus nicht  entspricht,  wird  derselbe  dem  Vertreter  der  testa- 
mentarischen Erbinnen  zur  demgemässen  Richtigstellung  gegen  Vorlage 
des  richtiggestellten  Pflichttheilsausweises  zurückgestellt. 

lieber  den  vom  väterlichen  Curator  des  minderjährigen  E.  L.  über- 
reichten Recurs  hat  das  OLG  die  E.  der  I.  J.  im  ersten  Punkte,  betreffend 
die  Abweisung  des  Begehrens  um  Richtigstellung  des  Pflichttheilsaus- 
weises durch  Einbeziehung  des  zu  conferirenden,  den  Abtretungsbetrag 
von  273.170  fl.  übersteigenden  Betrages  für  die  Herrschaft  Z.  bestätigt, 
dagegen  dem  Recurse  gegen  die  Berechnung  des  Pflichttheiles  mit  ein 
Zehntel  des  Nachlasses  dahin  stattgegeben,  dass  der  B.  der  I.  J.  in  diesem 
Punkte  behoben,  und  derselben  verordnet  wurde,  dieselbe  habe  unter 
Abstandnahme  von  dem  gebrauchten  Abweisungsgrunde  in  die  Erledigung 
des  Vermögens-  und  Pflichttheilsausweises  unter  Zugrundelegung  der  von 
den  Erben  beantragten  Berechnung  des  Pflichttheiles  mit  einem  Achtel 
des  reinen  Nachlasses  einzugehen. 

Gründe: 

In  erster  Richtung  hat  das  LG  mit  vollem  Rechte  den  Anspruch  des 
väterlichen  Curators  des  E.  L.  abgewiesen,  weil  aus  den  Bestimmungen 
der  §§  787  bis  789  ABG,  welche  von  der  Anrechnung  in  den  Pflichttheil 
iiandeln,  zweifellos  sich  ergibt,  dass  diese  Anrechnung  nur  den  Notherben 
gegenüber  einzutreten  habe,  welche  auf  den  Pflichttheil  selbst  einen  An- 
spruch erheben,  was  vorliegend  aber  nicht  der  Fall  ist,  indem  H.  G.  einen 
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Anspruch  an  die  Verlassenschaft  überhaupt  nicht  erhoben  hat.  Ks  ergibt 
sich  die  Berechtigung  der  Abweisung  des  Begehrens  des  Beschwerde- 
führers auch  aus  der  weiteren  Erwägung,  dass  nach  § 784  ABG  die  Grund- 
lage der  Pflichttheilsberechnung  das  Vermögen  des  Erblassers  zu  bilden 
hat,  die  Herrschaft  Z.  aber  in  den  Nachlass  nicht  gehört,  daher  auch  nicht 
weiter  in  Betracht  zu  ziehen  ist.  Da  die  Berechnung  des  Pflichttheiles 
amtswegig  zu  geschehen  hat,  das  Interesse  des  Minderjährigen  von  Amts- 
wegen zu  bewahren  ist,  hat  das  LG  mit  Recht  sofort  Uber  den  Anspruch 
des  väterlichen  Curators  des  minderjährigen  E.  L.  abgesprochen,  ohne 
dass  eine  Verweisung  auf  den  Rechtsweg  bezüglich  dieser  Frage  erfor- 
derlich gewesen  wäre.  Was  dagegen  die  weitere  Verfügung  des  LG  be- 
trifft, so  erscheint  diese  nicht  gerechtfertigt,  nachdem  die  grossjährigen 
Erben  selbst  die  Berechnung  des  Pflichttheiles  des  minderjährigen  E.  L. 
unter  Zugrundelegung  von  vier  Erben  somit  mit  einem  Achtel  beantragt 
haben,  nachdem  jeder  Anlass  fehlt,  den  Minderjährigen  schlechter  zu 
stellen,  als  dies  nach  dem  Anträge  der  übrigen  Erben  der  Fall  wäre, 
nachdem  endlich  II.  G.  thatsächlich  sich  als  Erbe  nicht  erklärt  hat,  die 
Berechnung  unter  Annahme  von  vier  gesetzlichen  Erben  daher  vollkommen 
berechtigt  erscheint.  Da  jedoch  das  LG  bisher  den  Vermögensausweis 
weiter  nicht  geprüft,  namentlich  die  nach  dem  Protocolle  vom  6.  November 
1890,  Z.  51576,  erforderliche  Berichtigung  nicht  durchgeführt,  vielmehr 
nur  eine  Vorerledigung  erlassen  hat,  musste  in  diesem  Punkte  der  ange- 
fochtene  B.  behoben  und  dem  LG  die  Erledigung  der  vorgelegten  Aus- 
weise unter  Abstandnahme  von  dem  gebrauchten  Rückweisungsgrunde 
verordnet  werden.  In  Folge  dieser  E.  hat  die  I.  J.  den  Pflichttheil  mit 
einem  Achtel  des  reinen  Nachlasses  berechnet  und  sohin  mit  36.049*80  fl. 
beziffert. 

Dem  a.  o.  Revisionsrecurse  des  väterlichen  Curators  des  genannten 
Minderjährigen  hat  der  OGH,  nachdem  weder  eine  offenbare  Gesetz-  oder 
Actenwidrigkeit  vorliege,  noch  eine  Nullität  wahrgenommen  wurde,  nach 
§16  Abh.-Pat.  keine  Folge  zu  geben  befunden,  zumal  das  in  der  Aeus- 
serung  über  den  Pflichttheilsausw'eis  von  dem  Recurrenten  gestellte  Be- 
gehren aus  den  in  dem  B.  der  I.  J.  dargelegten  Gründen  mit  Recht  zu- 
rückgewiesen wurde;  was  aber  das  in  dem  Recurse  gestellte  Begehren 
betrifft,  dass  mit  Rücksicht  auf  die  aufgetauchten  strittigen  Rechtsfragen 
das  Gericht  nicht  hätte  voreilig  entscheiden,  sondern  nach  § 2 Al.  7 
Abh.-Pat.  die  Betheiligten  auf  den  Rechtsweg  weisen  und  dafür  sorgen 
sollen,  dass  bis  zum  Ausgange  des  Rechtsstreites  Sicherheit  geleistet 
werde,  so  liege  weder  zu  einem  solchen  Ausspruche,  noch  zu  der  an- 
gesuchten Vorkehrung  ein  gesetzlicher  Grund  vor,  zumal  ein  Nachlass- 
gegenstand auch  nicht  sicherzustellen  ist,  es  vielmehr  dem  Recurrenten 
freisteht,  gegen  II.  G.  in  ihm  geeignet  erscheinendem  Wege  vorzugehen. 
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Das  Verbot  kann  nur  bei  strictem  Nachweise  einer  Gefahr  bewilligt 

werden. 

Cassalioas-E.  y.  21.  Mai  1891, 1 6157.  — (Pray.  I ei  93,  Seile  28.) 

I.  HG  Prag. 

II.  OLG  Prag. 

In  dem  Einschreiten  des  A wider  seinen  Schuldner  B um  Bewilli- 
gung des  Verbotes  auf  die  für  den  letzteren  ansstehende  Forderung  bei 
C per  9000  fl.  wurde  angeführt,  dass  B dem  A für  Holz  und  Baarvor- 
schüsse  die  Gesammtsurame  per  7229  fl.  schuldig  ist,  allein  kein  ande- 
res Vermögen  besitzt  als  die  obenerwähnte  Forderung,  dass  B überdies 
anderen  Gläubigern  erhebliche  Summen  schuldig  sei,  so  dass  für  den  Ein- 
schreiter offenbare  Gefahr  bestehe,  um  seine  Forderung  zu  kommen,  falls 
C dem  B die  soeben  fällige  Schuld  per  9000  fl.  ausbezahlt;  endlich  wurde 
eine  Baarcaution  für  Schimpf  und  Schaden  angeboten. 

Die  I.  J.  willfahrte  dem  Einschreiten  jedoch  nur  gegen  Erlag  einer 
Baarcaution  per  200  fl.  für  Schimpf  und  Schaden  binnen  3 Tagen  zu  Ge- 
richtshanden  bei  sonstiger  Behebung  des  Verbotes  Uber  Ansuchen  des 
Gegentheils. 

lieber  Recurs  des  B bestätigte  die  II.  J.  die  angefochtene  E.,  weil 
A in  seinem  Einschreiten  in  zureichender  Weise  dargelegt  hat,  dass  er  bei 
dem  Recurrenten  als  seinem  Schuldner  bezüglich  der  erheblichen  Forde- 
rung per  7229  fl.  deshalb  in  Gefahr  steht,  weil  es  dem  B an  anderweitigen 
hinreichenden  Zahlungsmitteln  gebricht,  während  andererseits  darauf,  dass 
Recurrent  in  seinem  Recurse  die  bezüglichen  Angaben  des  Gläubigers  in 
Abrede  stellt,  kein  Bedacht  zu  nehmen  ist,  und  auf  die  Behauptungen  des 
Recurrenten,  dass  er  bisher  von  anderen  Gläubigern  nicht  mit  Executionen 
verfolgt  wird  und  Credit  geniesst,  die  Angaben  des  Gläubigers  nicht  zu 
erschüttern  geeignet  sind.  Das  Gesetz  (§  283  AGO)  verlangt  nicht,  dass 
der  Verbotswerber  die  ihm  drohende  Gefahr  durch  schriftliche  Beweis- 
mittel darthnn  müsse;  vielmehr  sind  die  in  den  §§  284  und  285  ib.  erwähn- 
ten Urkunden  nur  insofern  erforderlich  als  mittelst  derselben  die  Forde- 
rung erwiesen  werden  soll,  bezüglich  deren  das  Verbot  erwirkt  werden 
will,  und  zwar  sogleich  und  ohne  Leistung  genügender  Sicherheit  seitens 
des  Verbots  Werbers.  In  vorliegendem  Falle  wurde  jedoch  das  Verbot  nur 
gegen  Baarerlag  einer  Caution  per  200  fl.  bewilligt,  weshalb  es  irrelevant 
erscheint,  ob  und  welche  Beweiskraft  dem  von  A vorgelegten  Auszüge 
aus  seinen  Handelsbüchern  betreff  der  Rechtmässigkeit  der  Forderung, 
für  welche  das  Verbot  bewilligt  wurde,  beizumessen  sei.  Auch  ist  der  Um- 
stand, ob  die  Bewilligung  des  Verbotes  etwa  dem  Recurrenten  schaden 
wird,  bei  der  Bewilligung  des  Verbotes  nur  insoweit  in  Betracht  zu  ziehen, 
um  festzustellen,  in  welcher  Höhe  die  bezügliche  Caution  zu  bestimmen 
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sei;  die  seitens  des  Gerichts  mit  200  fl.  bemessene  Sicherheit  stellt  sich 
jedoch  als  genügend  dar,  wenn  es  dazu  kommen  sollte,  dass  der  Recur- 
rent  für  den  aus  der  Verbotslegung  ihm  etwa  erwachsenden  Schaden  einen 
Ersatz  anzusprechen  berechtigt  wäre. 

lieber  a.  o.  Revisionsrecurs  des  B hat  der  OGH  unter  Behebung 
der  gleichlautenden  E.  der  Unterinstanzen  das  Einschreiten  des  A zurUck- 
gewiesen,  und  zwar  in  der  Erwägung,  dass  der  Verbotswerber  nach  § 283 
AGO  und  dem  Hofd.  vom  15.  Jänner  1789,  JGS  Nr.  954,  nicht  blos  anzu- 
geben, sondern  auszuweisen,  das  heisst  zu  bescheinigen  hat,  dass  er  in 
Folge  Abganges  anderer  hinlänglicher  Zahlungsmittel  bei  seinem  Schuldner 
in  Gefahr  steht,  A jedoch  bezüglich  seiner  Behauptung,  dass  B ausser  der 
bezeichneten  Forderung  bei  C kein  anderes  Vermögen  und  keine  Zahlungs- 
mittel besitzt  und  überdies  auch  Anderen  erhebliche  Beträge  schuldet, 
nicht  die  geringste  Bescheinigung  beigebracht  hat;  endlich  aber  die  ange- 
botene Caution  nach  § 285  cit.  zwar  den  Nachweis  der  Forderung,  keines- 
wegs aber  jenen  der  Gefahr  des  Verlustes  zu  ersetzen  vermag,  mithin  die 
Bewilligung  des  Verbotes  angesichts  des  Mangels  dieses  Nacliw'eises  dem 
Gesetze  widerstreitet. 


3025. 

Die  Bestellung  einer  Sicherheit  für  obligatorische  Ansprüche  durch 
Uebertragung  des  Eigenthums  an  einer  beweglichen  Sache  ist  unstatt- 
haft (§§  1343  und  1368  ABG). 

E.  Y.  17.  iDüi  1891,  Z.  6762.  ^ (PiäY.  VI  ex  93.  Seile  208.) 

I.  BG  Königl.  Weinberge. 

II.  OLG  Prag. 

Der  Klage  des  A wider  B pto.  Exscindirung  eines  Billards  sammt 
Zubehör  aus  der  wider  die  Eheleute  Josef  und  Julia  C durchgeführten 
Pfändung  willfahrte  die  I.J.  aus  nachfolgenden,  den  Sach  verhalt  enthaltenden 

Gründen: 

B gesteht,  in  seiner  Executionssache  wider  die  Eheleute  C pto.  81  fl. 
s.  N.  G.  die  exec.  Versteigerung  unter  anderen  auch  des  im  Pfändungs- 
protokolle de  dato  15.  December  1888  unter  Postzahl  37  specificirten, 
auf  180  fl.  geschätzten  Billards  sammt  Zubehör  erwirkt  zu  haben,  und  es 
liegt  mithin  dem  Exscindirungskläger  der  Nachweis  ob,  dass  er  das  Eigen- 
thum der  Pfandsache  vor  dem  Datum  der  PfUndungsvornahme  erwarb. 
Diesfalls  führt  nun  A an,  Josef  C sei  dazumal  sein  Angestellter,  nämlich 
sein  Bierverschleisser  gewesen,  welcher  das  Bier  um  einen  limitirten  Ver- 
kaufspreis auszuschänken  hatte  und  den  über  diesen  Preis  erzielten  üeber- 
schuss  des  Erlöses  sich  behalten  durfte,  wogegen  A,  gleichwie  jeder  Bräuer 
gegenüber  seinem  Schänker,  den  Miethzins,  die  Abgaben  und  den  Eis- 

Dr.  Link«:  Die  Rechtsprechuog  des  k.  k.  Obersten  Gerichtshofes.  Vlll. 


64 


1010 


3025.  Pfaudreclit. 


Vorratli  zu  Zahlen  batte.  Beim  Eintreten  des  Josef  C in  dieses  Dienstver- 
verhältniss  begehrte  A von  ihm  den  Erlag  einer  Caution,  und  da  haben 
nun  die  Eheleute  C mangels  haaren  Geldes  demselben  das  streitige  Billard 
sammt  Zubehör  mittelst  schriftlicher  Erklärung  de  dato  5.  December  1888 
als  Sicherheit  fUr  eventuelle  Ersatzansprüche  aus  jenem  Dienstverhältnisse 
derart  bestellt,  dass  sie  erklärten,  dieses  Billard,  welches  sie  bis  dahin 
als  Eigenthum  besassen,  von  nun  an  blos  im  Namen  des  A und  in  Aus- 
übung seines  G^sthausgewerbes  innehaben  zu  wollen;  durch  dieses  con- 
stitutum possessorium  überging  das  Eigenthum  desselben  kraft  §428  ABG 
auf  den  A.  Als  Titel  zur  Erwerbung  des  Eigenthums  von  Seite  des  A ist 
die  Vereinbarung  mit  den  Eheleuten  C wegen  Bestellung  dieses  Billards 
als  Sicherheit  für  eventuelle  Ersatzansprüche  aus  dem  besagten  Dienst- 
verhältnisse anzusehen,  welcher  im  Sinne  des  § 424  cit.  als  genügend  zu 
erachten  ist  und  auch  der  Form  nach  der  Bestimmung  des  § 1371  cit. 
nicht  widerstreitet,  weil  die  Unstatthaftigkeit  der  dort  angedeuteten  Ver- 
einbarungen nur  auf  Pfandverträge  und  nicht  auf  die  Bestellung  einer 
Sicherheit  im  Allgemeinen  Bezug  nimmt,  üebrigens  ist  darauf  hinzuweisen, 
dass,  wenngleich  die  Bestellung  einer  Sicherheit  nach  dem  Gesetze  kein 
gütiger  Titel  zur  üebertragung  des  Eigenthuras  an  einer  beweglichen 
Sache  wäre,  dennoch  das  Eigenthum  des  Billards  auf  den  A übergangen 
ist,  weil  die  objective  Giltigkeit  des  Titels  kein  Erforderniss  zur  üeber- 
tragung des  Eigenthums  bildet,  wie  dies  aus  dem  § 143 1 und  ffg.  cit.  klar  her- 
vorgeht, sondern  nur  die  subjective  Giltigkeit  eines  solchen  Titels  als 
Basis  des  Parteiwiliens  dient.  Da  nun  A erweislich  dieses  Billard  laut  der 
obigen  von  B zwar  widersprochenen,  allein  durch  Zeugen  durchgehends 
bestätigten  Thatumstände  als  Eigenthum  bereits  am  5.  December  1888 
erworben  hat,  so  war  die  am  1 5.  December  d.  J.  hierauf  erwirkte  Pfän- 
dung und  die  weiteren  Executionsschritte  zu  beheben,  daher  der  Klage 
in  vollem  Umfange  stattzugeben. 

üeber  Appellation  des  B hat  jedoch  die  II.  J.  das  Klagebegehren 
unbedingt  abgewiesen. 

Gründe: 

Nach  § 914  ABG  sind  Verträge  derart  auszulegen,  dass  sie  keinen 
Widerspruch  enthalten  und  von  Wirkung  sind,  und  laut  § 916  ib.  ist  ein 
Rechtsgeschäft  nach  denjenigen  gesetzlichen  Vorschriften  zu  beurtheilen, 
nach  denen  es  vermöge  seiner  .wahren  Beschaffenheit  beurtheilt  .werden 
muss.  Nach  den  Klageangaben  hatte  das  streitige  Billard  als  Sicherheit 
für  die  eventuellen  Ersatzansprüche  des  A wider  die  Eheleute  C aus  dem 
bewussten  Dienstverhältnisse,  mithin  zur  Sichenmg  seiner  etwaigen  obli- 
gatorischen Ansprüche  wider  sie  zu  dienen  und  hatte  A dasselbe  wieder 
ihnen  zurückzustellen,  falls  ihm  kein  derartiger  Anspruch  wider  sie  zn- 
stäude  oder  sie  denselben  eventuell  tilgen  würden.  A war  mithin  nicht  be- 
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fugt,  mit  dem  Billard  als  EigenthUmer  beliebig  za  verfUgen  und  stand  ihm 
diesfalls  keine  uneingeschränkte  Macht  hierüber  zu,  wie  sie  nach  den 
§§  354  und  362  cit.  aus  dem  Eigenthumsrechte  entspringt,  er  hat  daher 
kein  Eigenthum  darauf  erworben,  wenngleich  die  Eheleute  Cerklärt  haben, 
ihm  dasselbe  in’s  Eigenthum  zu  übertragen,  weil  die  Paciscenten  diesen 
Ausdruck  nur  aus  ünkenntniss  der  reclitlichen  Sachlage  wählten  oder  ein 
Scheingeschäft  abschlossen.  Nach  der  rechtlichen  Sachlage  war  das  Billard 
zur  Leistung,  bezw.  Ergänzung  der  Cautiou  für  eventuelle  obligatorische 
Ansprüche  des  A bestimmt;  eine  derartige  Sicherstellung  kann  aber  nach 
dein  stricten  Wortlaute  des  § 1343  cit.  lediglich  mittelst  Bürgschaft  oder 
Pfand  erfolgen,  woraus  folgt,  dass  das  obdargestellte  zwischen  A und  den 
Eheleuten  C abgeschlossene  Rechtsgeschäft  seiner  wahren  rechtlichen 
Beschaffenheit  nach  sich  als  blosser  Pfandvertrag  im  Sinne  des  § 1368  cit. 
darstelit,  mithin  A nach  seiner  eigenen  Darstellung  das  Eigenthuro  an  der 
streitigen  Sache  nicht  erworben  hat,  weshalb  die  Exscindirungsklage  ab- 
zuweisen war. 

lieber  die  Revision  des  A bestätigte  der  OGH  die  E.  II.  J.  aus 
deren  richtigen,  dem  Sachverhalte  und  dem  Gesetze  entsprechenden,  durch 
die  Revisionsbeschwerde  nicht  erschütterten  Gründen. 


3026. 

Bei  der  Vertheiiung  des  Meistbotes  einer  über  Begehren  der  politischen 
Behörde  aus  Polizeirücksichten  executiv  veräusserten  Liegenschaft 
kann  weder  den  von  der  Ortsbehörde  behufs  Beseitigung  des  als  öde 
anerkannten  Gebäudes  verausgabten  Kosten,  noch  den  Kosten  der 
executiven  Schätzung  und  Feilbietung  der  verkauften  Realität  ein 
Vorzugsrecht  vor  allen  Hypothekarforderüngen  zugesprochen  werden. 

E.  ?.  24.  Jam  1891,  Z.  7540.  - (GZ  10  ex  93.  Seile  77.) 

I LG  Krakau. 

II.  OLG  Krakau. 

Die  I.  J.  hat  bei  Vertheiiung  des  Erlöses  für  eine  als  baufällig 
erkannte  und  sodann  über  Begehren  des  Stadtmagistrates  executiv  ver- 
äusserte  Realität  in  Krakau  ausgesprochen,  dass  dem  Magistrate  der  Stadt 
Krakau  der  Ersatz  der  für  die  Räumung  der  öden  Realität  verausgabten 
Rosten  vor  allen  Gläubigem  gebühre,  und  diese  Kosten,  sowie  die  zuge- 
sprochenen Schätzungs-  und  Feilbietungskosten  zu  Gunsten  des  Krakauer 
Magistrats  vor  allen  Gläubigern  collocirt. 

Diese  E.  wurde  vom  OLG  über  den  Appellationsrecurs  der  Finanz- 
procufatur  namens  des  hohen  Aerars  in  der  Erwägung  bestätigt,  dass 
die  Bestimmong  des  % 9 der  Exec!-Nov.  nach  dem  Wortlaute  des  Titels 
dieses  Gesetzes  sich  nur  auf  die  Execution  zur  Hereinbringung  von  Geld- 
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forderungen  bezieht,  dagegen  im  vorliegenden  Falle,  wo  es  sich  um  die 
Vertbeilung  einer  auf  Ansuchen  der  politischen  Behörde  im  öffentlichen 
Interesse  feilgebotenen  Realität  handelt,  der  § 29  lit.  c.  C.  0.  vom  25.  De- 
cember  1868,  RGB  Nr.  81  ex  1869,  sowohl  bezüglich  der  von  der  Orts- 
behörde anfgewendeten  Kosten  der  Beseitigung  des  baufälligen  Gebäudes, 
als  auch  bezüglich  der  Kosten  der  executiven  Schätzung  und  Feilbietung 
der  veräusserten  Realität  analoge  Anwendung  findet. 

Der  OGH  hat  dom  a.  o.  Revisionsrecurse  der  Finanzprocuratur 
gegen  die  beiden  unterrichterlichen  E.  stattgegeben  und  erkannt,  dass 
der  angefochtene  Ausspruch,  wonach  dem  Magistrate  der  Stadt  Krakau 
der  Ersatz  der  für  die  Beseitigung  der  als  öde  anerkannten  Realität  ver- 
ausgabten Kosten  vor  allen  Gläubigern  gebühre,  behoben  werde,  dass 
die  vom  Magistrate  der  Stadt  Krakau  für  die  Beseitigung  der  bezeichneten 
Realität  verausgabten  Kosten  auf  dem  aus  der  Veräusserung  dieser  Realität 
erzielten  Kaufschilliuge  in  der  Tabularpriorität  desselben,  dagegen  die 
vom  Magistrate  der  Stadt  Krakau  ausgewiesenen  Executionskosten  erst 
nach  allen  Hypothekarforderungen  auf  dem  erzielten  Kaufschillinge  zu 
collociren  sind.  Im  Wesentlichen  lauten  die  oberstrichterlichen 

Gründe: 

Der  Magistrat  der  Stadt  Krakau  hat  durch  den  Ausspruch,  dass 
die  in  Rede  stehende  Realität  als  öde  erkannt  werde,  und  durch  das 
nacliherige  Einschreiten  beim  Krakauer  LG  um  Vornahme  der  Veräus- 
sernng  dieser  Realität  im  Sinne  der  MV  vom  2.  September  1856,  RGB 
Nr.  164,  als  politische  Behörde  in  Polizeiangclegenheiten  gehandelt. 
W enn  nun  der  Magistrat  zum  Zwecke  der  Beseitigung  dieser  als  öde 
anerkannten  Realität  Kosten  gehabt  und  bei  der  Liquidirungsverhandlung 
den  Ersatz  der  verausgabten  Kosten  aus  dem  erzielten  Kaufschillinge, 
und  zwar  mit  dem  Vorrechte  vor  allen  Hypothekargläubigern,  ange- 
sprochen hat,  so  war  dieses  Begehren  des  Magistrates  nur  insofern  gerecht- 
fertigt, als  für  diese  Kosten  bereits  das  Pfandrecht  auf  der  veräusserten 
Realität  erwirkt  worden  ist;  allein  es  lag  kein  gesetzlicher  Grund  vor, 
in  dem  Kaufschillingsvertheilungsbescheide  den  Grundsatz  aufzustellen, 
< dass  dem  Magistrate  für  die  zum  Zwecke  der  Beseitigung  dieser  als  bau- 
‘ fällig  anerkannten  Realität  entstandenen  Kosten  bei  der  Meistbotsver- 
theilung  das  Vorrecht  vor  anderen  Gläubigern  zustehe,  da  es  nirgends 
im  Gesetze  vorgesehen  ist,  dass  solchen  in  Ausübung  der  Polizeigewalt 
entstandenen  Kosten  der  Ortsbehörde  ein  gesetzliches  Pfandrecht  vor 
allen  Hypothekargläubigern  zustehen  würde.  Diese  dem  Gesetze  nicht 
entsprechende  allgemeine  Bestimmung  in  der  Zahlungstabelle  muss  dem- 
nach behoben  werden,  und  da  für  die  vom  Magistrate  liquidirten  Kosten 
bereits  das  Pfandrecht  im  Lastenstande  der  .veräusserten  Realität  zu 
Gunsten  der  Stadtgemeinde  Krakau  vereint  mit  anderen  Forderungen 
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intabnlirt  ist,  so  kann  diesen  Kosten  bei  der  Meistbotsvertheilung  das  Vor- 
recht nur  in  der  bereits  erworbenen  Tabularpriorität  zustehen.  Belangend 
die  vom  Magistrate  der  Stadt  Krakau  liqiiidirten  SchUtzungs-  und  Liqui- 
dationskosten, so  kann  auch  diesen  Kosten  bei  der  Meistbotsvertheilung 
das  Vorrecht  vor  allen  Hypotliekargläiibigern  nicht  zugesprochen  werden, 
da  gemäss  § 3 der  MV  vom  2.  September  1856,  RGB  Nr.  164,  die  Ver- 
änsserung  der  als  Öde  anerkannten  Realität  durch  die  Gerichte  nach  den 
Vorschriften  der  Gerichtsordnung  zu  geschehen  hat,  mit  rechtskräftigem 
B.  des  Krakauer  LG  die  executive  Veräusserung  dieser  Realität  auf  Grund 
des  Ausspruches  des  Krakauer  Magistrates,  sowie  zur  Hereinbringung 
der  Kosten  bewilligt  wurde,  und  gemäss  § 9 der  Exec.-Nov.  die  Schätzungs- 
und Feilbietungskosten  bei  Vertheilung  des  Meistbotes  einer  executiv 
veräusserten  Liegenschaft  ein  Vorzugsrecht  vor  allen  Hypothekargläubigem 
nicht  geniessen,  sondern  nur  in  der  Priorität  der  Forderung,  wegen  welcher 
die  Feilbietung  erfolgte,  zu  befriedigen  sind.  Da  aber  im  vorliegenden 
Falle  die  Feilbietung  nicht  zum  Zwecke  der  Hereinbringung  einer  intabu- 
lirten  Forderung  erfolgte,  so  kommt  diesen  Kosten  nicht  einmal  eine 
Tabularpriorität  zu,  vielmehr  sind  sie  erst  nach  allen  Hypothekargläubigern 
auf  dem  Kaufschilling  zu  collociren. 


3027. 

Auch  während  der  einverständlichen  Belassung  der  Verklage  in 
suspenso  ist  das  Forum  derselben  zur  Verhandlung  der  Widerklage 

competent. 

E.  T.  2L  Jnnl  1891,  Z.  6942.  - (Prä?.  XVI  ei  92.  Seite  557.) 

I.  st.*del.  BG  Teschen. 

II.  OLG  Brünn. 

Der  seitens  der  Belangten  erhobenen  Einwendung  der  Jncompetenz 
zur  Annahme  und  Verhandlung  der  Widerklage  des  A gegen  B und  C, 
Schwarzviehhändler  aus  Ungarn,  peto.  eines  Schadenersatzes  per  76  fl., 
willfahrte  die  1.  J.  aus  nachfolgenden,  den  Sachverhalt  einschliessenden 

Gründen: 

Zwischen  den  Parteien  ist  nicht  streitig,  dass  die  Belangten  hier- 
gerichts  sub.  praes.  26.  November  1888  die  Vorklage  wider  den  A peto. 
36  fl.  8.  N.  G.  überreicht  haben,  und  dass  bei  der  hierüber  auf  den 
7.  December  d.  J.  anberaumten  Tagsatzung  die  Verhandlung  bis  auf 
neuerliches  Anlangen  um  Reassumirung  in  suspenso  belassen  wurde  und 
bisher  ein  Ansuchen  um  diese  Reassumirung  nicht  stattfand,  dass  ferner 
A seine  Widerklage  erst  am  5.  März  1889  überreichte,  und  die  Belangten 
gleich  bei  der  ersten  hierüber  angeordneten  und  vor  sich  gegangenen 
Tagfahrt  am  12.  April  1889,  mithin  rechtzeitig  die  Incompetenzeinwen- 
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düng  erhoben  haben.  Es  ist  vor  Allem  zu  constatiren,  ob  diese  Einwendung 
begründet  ist,  und  das  Forum  der  Widerklage  platzgreift,  weil  die  Be- 
langten in  Ungarn  ihren  ordentlichen  Wohnsitz  haben  und  der  Erstrichter 
nicht  Personalinstanz  ist.  Das  Forum  der  Widerklage  erfordert  nun  nebst 
der  Tliatsache  der  Einklagung  eines  Belangten  durch  seinen  Gegner  die 
Fortdauer  des  Vorprocesses,  welche  Bedingung  hier  nicht  vorliegt.  Die 
Klage  ist  anhängig,  wenn  Uber  dieselbe  thataächlich  verhandelt,  nicht 
aber  wenn  die  Verhandlung  über  dieselbe  einverständlich  in  suspenso 
belassen  wird.  Denn  falls  ein  bis  zur  Reassumirung  in  suspenso  belassener 
Process  als  bestehend  anerkannt  und  angesehen  würde,  dann  könnte  die 
Widerklage,  bezüglich  deren  eine  Connexität  der  Ansprüche  mit  jenen 
aus  der  ersten  Klage  und  die  Gleichheit  des  Verfahrens  nicht  gefor- 
dert wird,  auch  nach  Ablauf  vieler  Jahre  noch  immer  statthaft  erschei- 
nen; demzufolge  würde  der  mit  der  Widerklage  Belangte  durch  diese 
ganze  Zeit  seinem  ordentlichen  Richter  entzogen,  was  jedoch  den  allge- 
meinen Bestimmungen  Uber  die  Zuständigkeit  der  Gerichte  und  die  Aus- 
nahmsqualität der  Widerklage  widerstreitet.  Diese  Ansicht  ist  schliess- 
lich auch  deshalb  begründet,  weil,  sobald  die  Widerklage  während  der 
Anhängigkeit  des  Strittes  über  die  erste  Klage  eingereicht  wurde,  die 
Zuständigkeit  für  dieselbe  nicht  aufhört,  wenngleich  die  erste  Klage 
in  suspenso  belassen  wurde.  Es  war  also  der  Incompetenzeinwendung 
stattzugeben,  weil  die  Voraussetzung  der  Zuständigkeit  zur  Widerklage 
— der  Bestand  eines  Strittes  Uber  die  erste  Klage  — hier  nicht  vorliegt. 

Ueber  Appellation  des  A hat  jedoch  die  II.  J.  die  appellirte  E.  abge- 
ändert und  die  Incompetenzeinwendung  verworfen,  aus  nachstehenden 

Gründen: 

Laut  § 33  JN  können  Widerklagen  insolange,  als  über  die  Klage 
nicht  durch  rechtskräftiges  Endurtheil  entschieden  ist,  (mit  Ausnahme 
des  sub  alinea  2,  dieses  § festgesetzten  Falles,  der  hier  nicht  platzgreift) 
bei  dem  nämlichen  Gerichte  angebracht  werden,  bei  welchem  die  Klage 
angebracht  worden  ist.  Diese  gesetzliche  Bestimmung  gilt  offenbar  betreffs 
jeder  Klage,  bezüglich  deren  die  Möglichkeit,  dass  über  sie  eine  E,  er- 
folgt, noch  nicht  entfallen  ist.  Dies  ist  jedoch  betreff  der  beim  Erstrichter 
seitens  der  gegenwärtigen  Belangten  wider  den  heutigen  Kläger  über- 
reichten Bagatellklage  allerdings  der  Fall,  indem  laut  des  letzten  über 
dieselbe  aufgenommenen  Tagfahrtsprotocolls  ddto.  7.  December  1888  die 
Verhandlung  bis  zur  Reassumirung  einverständlich  erstreckt  wurde.  Bei 
dieser  Sachlage  konnten  die  damaligen  Kläger  der  Anrufung  des  Ei'st- 
ricliters  als  des  forum  recognitionis  nur  dadurch  verbeugen,  wenn  sie 
inzwischen  von  der  erwähnten  Bagatellklage  ausdrücklich  zurückgetreten 
wären;  da  dies  jedoch  nicht  geschah,  so  ist  die  formelle  Möglichkeit  der 
Erneuerung  des  Verfahrens  über  die  besagte  Bagatellklage  seitens  der 
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einen  oder  anderen  Streitpartei  nicht  ausgeschlossen.  Die  Berufung  der 
Belangten  auf  den  über  das  Object  der  Bagatellklage  inzwischen  zwischen 
den  Streitparteien  abgeschlossenen  aussergerichtlichen  Ausgleich  ist  mithin 
für  die  E.  Uber  die  Competenzfrage  gänzlich  irrelevant;  dies  umsomehr,' 
als  die  Behauptungen  der  Belangten  Uber  den  materiellen  Inhalt  und 
Umfang  dieses  vermeintlichen  Ausgleiches  vom  Kläger  in  Abrede  gestellt 
wurden.  Allein  auch  abgesehen  davon  könnte  der  angebliche  Ausgleich 
eben  deshalb,  weil  er  nicht  vor  Gericht  geschlossen  wurde,  die  oberwähnte 
RUcktrittserklärung  von  der  Klage,  welche  gerichtlich  erfolgen  müsste,- 
nicht  vertreten,  nachdem  dieser  Ausgleich  auch  in  formaler  Beziehung 
der  Reassumirung  der  Verhandlung  Uber  jene  Bagatellklage  und  der  E. 
hierüber  nicht  entgegensteht,  sondern  höchstens  als  Substrat  dieser  even- 
tuellen E.  dienen  könnte. 

Ueber  Revision  des  Belangten  bestätigte  der  OGH  die  E.  II.  J., 
weil  die  am  26.  November  1888  beim  Erstrichter  eingebrachte  Bagatell- 
klage am  5.  März  1889,  als  dem  Einrechnungstage  der  Widerklage,  weder 
durch  ü.  noch  durch  gerichtlichen  Vergleich  erledigt  war,  die  Kläger 
auch  von  derselben  nicht  zurUckgetreten  sind,  jene  Klage  somit  bisher 
noch  als  eine  bei  Gericht  anhängige  anzusehen  ist,  indem  auch  die  ein- 
verständliche  Erstreckung  der  Verhandlung  bis  zu  der  beiden  Theilen 
vorbehalteuen  Reassumirung  weder  einem  Klagsrücktritte,  noch  einem 
Anfgeben  des  Processes  gleichgestellt  werden  kann.  Demgemäss  war  der 
Kläger  im  Hinblick  auf  die  Bestimmung  des  § 33  JN  berechtigt,  die  be- 
sagte Widerklage  beim  Erstrichter  als  zuständigem  Forum  am  5.  Mürz 
1889  zu  überreichen,  woran  auch  der  Umstand,  dass  Uber  die  erste  Klage 
nach  dem  Bagatell-,  über  die  Widerklage  hingegen  nach  dem  Summar- 
verfahren zu  verhandeln  ist,  nichts  zu  ändern  vermag. 


3028. 

Das  Einsteilen  des  Bezuges  eines  Freiexemplars  einer  Zeitung  kann 
als  Besitzstörung  nicht  angesehen  werden. 

E.  Y.  19.  Angttsl  1891,  Z.  9208.  — (ßH  31  ex  93.  Seile  272.) 

Dem  A,  als  zeitweiligen  Correspondenten  eines  täglich  erscheinen- 
den Blattes,  wurde  dasselbe  seitens  der  Redaction  durch  längere  Zeit  un- 
entgeltlich zugeschickt.  Als  mit  dem  1.  Jänner  1891  die  Zusendung  dieser 
Zeitung  an  A aufhörte,  belangte  derselbe  die  Redaction  und  den  Heraus- 
geber wegen  Störung  im  Besitze  des  Rechtes  des  unentgeltlichen  Bezuges 
der  fraglichen  Zeitung  und  begehrte  die  weitere  Zusendung  derselben  bei 
Androhung  einer  Geldstrafe  von  100  fl. 

Die  I.  J.  hat  nach  der  durchgeführten  Provisorial Verhandlung  das 
Klagebegehren  abgewiesen,  weil  der  Kläger  nicht  behauptet  hat,  dass 
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die  Redaction  verpflichtet  gewesen  ist,  ihm  ein  Freiexemplar  zuzusenden. 
Wenn  nun  A das,  was  ihm  blos  aus  GefHUigkeit,  ohne  sich  einer  fort- 
dauernden Verbindlichkeit  zu  unterziehen,  gestattet  wurde,  als  ein  Recht 
anspricht,  so  kann  der  Besitz  eines  solchen  Rechtes,  wenn  überhaupt  hier 
von  einem  Besitze  die  Rede  sein  kann,  gemäss  § 345  ABG  nicht  in  Schutz 
genommen  w'erden. 

Die  II.  J.  bestätigte  das  erstgerichtliche  Enderkenntniss,  weil  die 
Benrtheilung  des  klägerischen  Anspruches  auf  den  Bezug  eines  Freiexem- 
plars der  Zeitschrift  X nicht  zum  Wirkungskreise  des  Provisorialrichters, 
sondern  auf  den  ordentlichen  Rechtsweg  gehört. 

Der  a.  o.  Revisionsrecurs  des  A wurde  vom  OGH  wegen  Abganges 
der  Voraussetzungen  des  Hofd.  vom  15.  Februar  1833,  JGS  Nr.  2593, 
zurückgewiesen. 


3029. 

1.  Die  aus  der  Sequesterfuhrung  entspringenden  Auslagen  geniessen 

kein  gesetzliches  Pfandrecht. 

2.  Die  einer  Forderung  eingeräumte  Priorität  vor  einem  Ausgedinge 

wird  erst  vom  Feilbietungstage  an  rechtswirksam. 

E.  Y.  25.  ÄD2BSI 1891,  Z.  10102.  — (NZ  50  8X  92.  Seite  320.) 

Mittelst  B.  der  1.  J.  wurde  von  dem  Meistbote  per  431 1 fl.,  um  welchen 
die  Eheleute  Jaromir  und  Barbara  Sch.  die  den  Executen  Wenzel  und 
Anna  Sch.  gehörige  Grundwirthschaft  A erstanden  haben,  dem  Jaromir  Sch. 
als  executiven  Sequester  der  der  Executin  Anna  Sch.  gehörigen  Wirth- 
sch.aftsiiälfte  an  aus  dieser  Sequesterführung  entspringenden,  gerichtlich 
genehmigten  Auslagen  ein  anerkanntes  Gutliabcn  per  475*32  fl.  als  Vor- 
zugspost zur  Zahlung  zugewiesen  und  der  Protest  der  übrigen  Hypothekar- 
gläubiger  gegen  die  Zahlungsanweisung  dieses  Betrages  verworfen,  weil 
Jaromir  Sch.  als  executiver  Sequester  die  in  der  gerichtlich  genehmigten 
Sequestrationsrechnung  liquidirten  Auslagen  im  Interesse  aller  Hypo- 
thekargläubiger bestritten  hat,  demnach  dieser  Aufwand  vor  Allem  aus 
dem  Meistbote  zu  vergüten  ist. 

Ob  derselben  Grundwirthschaft  war  ferner  unter  Postzahl  27  ein 
Ausgedinge  für  die  Eheleute  Johann  und  Barbara  Sch.  verbüchert^  dessen 
Jahresertrag  auf  150  fl.  geschätzt,  wie  auch  ein  Dcckungscapital  per 
3000  fl.  hiefür  ermittelt  wurde,  für  welches  übrigens  behufs  Herein- 
bringung der  den  Eheleuten  Jacob  und  Josefa  T.  gehörigen  Forderung 
per  400  fl.  gleichfalls  die  executive  Sequestration  erwirkt  wurde,  somit 
den  Hypotheksbesitzern  oblag,  dieses  Ausgedinge  dem  executiven  Se- 
quester Jacob  T.  überhaupt,  insbesondere  auch  den  auf  die  Zeit  vom 
1.  November  1889  bis  1.  November  1890  entfallenden  und  schon  vor 
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der  Feilbietung  fällig  gewesenen,  auf  150  fl.  geschätzten  Auszug  abzu- 
fUhren ; der  Sequester  Jacob  T.  hat  aber  diesen  Auszug  nicht  percipirt 
und  stellte  bei  der  Meistbotsvertheilung  in  seinem  und  seiner  Gattin 
Josefa  Namen  das  Begehren  um  Zuweisung  des  Schätzwerthes  per  150  fl. 
anstatt  desselben  behufs  Tilgung  der  Forderung  per  400  fl.,  für  welche 
die  Sequestration  dieses  Ausgedinges  erwirkt  worden  war.  Dieses  Be- 
gehren wurde  jedoch  kraft  des  oberwähnten  Meistbotvertheilungbescheides 
der  I.  J.  abgewiesen  — aus  folgenden 

Gründen: 

Die  Ausgedinger  Johann  und  Barbara  Sch.  haben  der  zu  Gunsten 
der  FJieleute  Jaromir  und  Barbara  Sch.  verbUclierten  Forderung  per 
1000  fl.  s.  N.  G.  den  Vorrang  vor  ihrem  Ausgedinge  eingeräumt,  und 
zwar  schon  früher,  bevor  die  Eheleute  T.  die  executive  Sequestration 
dieses  Ausgedinges  erwirkten.  Im  Falle  eines  Zwangsverkaufes  der  Hypo- 
thek treten  daher  die  Eheleute  Jaromir  und  Barbara  Sch.  in  die  Rang- 
ordnung dieses  unter  Postzahl  27  verbUcherten  Ausgedinges,  beziehungs- 
weise in  das  Bezugsrecht  der  Eheleute  Jaromir  und  Barbara  Sch.  bis  zur 
völligen  Befriedigung  mit  ihrer  Forderung  per  1000  fl.  ein,  und  zwar  nicht 
blosvom  Feilbietungstage  an,  sondern  auch  für  drei  Jahre  zurUckgerechnet. 
Es  wird  daher  das  für  die  Zeit  vom  1.  November  1889  bis  dahin  1890 
rückständige  Ausgedinge  im  Werthe  von  150  fl.  anstatt  der  Auszügler 
Johann  und  Barbara  Sch.  den  Eheleuten  Jaromir  und  Barbara  Sch.  zur 
Deckung  ihrer  Forderung  per  1000  fl.  zugewiesen.  Dem  Begehren  des 
Sequesters  Jacob  T.  um  Zuweisung  dieser  Summe  per  150  fl.  zur  Tilgung 
der  Forderung  desselben  per  400  fl.  konnte  nicht  willfahrt  werden,  weil 
der  executive  Sequester  nicht  mehr  Rechte  haben  kann  als  die  Ausge- 
dinger selbst,  und  diese  durch  die  unter  Postzahl  38  angemerkte  Vor- 
rangseinräumung den  Anspruch  auf  den  Bezug  des  Ausgedinges  für  sich 
verloren  haben. 

Gegen  diesen  B.  recurrirten  die  Eheleute  Jacob  und  Josefa  T.  so- 
wohl aus  dem  Grunde,  weil  a)  dem  Jaromir  Sch.  die  Summe  von  475  fl. 
als  Restguthaben  seiner  Sequesterauslagen  zugewiesen,  als  auch  deshalb, 
weil  b)  ihrem  Begehren  um  Zuweisung  des  Betrages  per  1 50  fl.  als  Schätz- 
wcrthes  der  für  die  Zeit  vom  1.  November  1889  bis  dahin  1890  entfal- 
lenden Ausgedingsgiebigkeiten  nicht  entsprochen  wurde. 

Diesem  Recurse  hat  nun  das  OLG  in  Prag  mittelst  Decretes  vom 
29.  April  1891,  Z.  10.644,  betreff  des  Begehrens  ad  a)  willfahrt,  den 
Jaromir  Sch.  mit  seinem  Ansuchen  um  Zuweisung  zur  Zahlung  des  er- 
wähnten Restgnthabens  als  Vorzugspost  abgewiesen  und  dasselbe  im  All- 
gemeinen aus  der  Rangordnung  der  auf  den  Meistbot  verwiesenen  For- 
derungen ausgeschieden  — das  Begehren  ad  b jedoch  verworfen  — aus 
folgenden 
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Gründen: 

Ad  a)  Der  Meistbot,  welcher  bei  der  executiven  Feilbietung  der 
Grundwirthschaft  X erzielt  wurde,  tritt  an  die  Stelle  dieses  Anwesens  und 
bildet  einen  eigenen  Fond,  aus  welchem  die  ob  demselben  pfandrechtlicb 
sichergestellten  Forderungen  zu  decken  sind.  Die  executive  Sequestration 
bezieht  sich  jedoch  nur  auf  die  Früchte,  welche  auf  diesem  Anwesen  er- 
zeugtwurden, mithin  können  die  mit  der  Sequesterführung  verknüpften  Aus- 
lagen auch  nur  aus  dem  besonderen,  durch  die  Erzeugung  dieser  Früchte 
gebildeten  Fonde  gedeckt,  keineswegs  jedoch  auf  den  Meistbot  überwälzt 
w'erden.  Denn  jene  PfandglUubiger,  welche  die  executive  Sequestration 
nicht  erwirkt  haben,  hatten  und  haben  kein  Interesse  daran,  dass  diese 
Massnahme  auf  die  Früchte  des  Anwesens  eingeleitet  wurde,  sie  können 
mithin  nicht  dazu  verhalten  werden,  dass  aus  der  Substanz  dieses  An- 
wesens, nämlich  aus  dem  erzielten  Meistbote  hiefür,  vor  Allem  die  mit  der 
Führung  der  Sequestration  verknüpften  Auslagen  gedeckt  werden,  zumal 
auch  nicht  mit  annähernder  Sicherheit  sich  bestimmen  lässt,  um  welchen 
Betrag  etwa  dieses  Anwesen  höher  erstanden  wurde  aus  dem  Grunde, 
weil  die  noch  nicht  abgetrennten  und  daher  dem  Sequester  noch  nicht 
gehörigen  Früchte  zugleich  mit  versteigert  wurden. 

Ad  b)  Dagegen  wurde  dieses  Begehren  verworfen,  weil  die  Ehe- 
leute Johann  und  Barbara  Sch.  der  Forderung  der  Eheleute  Jaromir  und 
Barbara  Sch.  per  1000  fl.  s.  N.  G.  den  Vorrang  vor  ihrem  unter  P.-Z.  27 
sichergestellten  Ausgedinge  eingeräumt  und  also  zu  einer  Zeit,  wo  sie  mit 
ihrem  Ausgedinge  unbeschränkt  verfiigen  konnten,  eingewilligt  haben,  dass 
diese  Gläubiger  vor  ihnen  zur  Befriedigung  gelangen,  diese  Ausgedinger 
mithin  aus  der  Substanz  des  Meistbotes  insoiange  nichts  erhalten  können, 
als  jene  Forderung  nicht  bezahlt  ist,  und  dieser  Bestimmung  auch  die 
Eheleute  T.  sich  unterwerfen  müssen,  weil  ihnen  die  Sequestration  des 
noch  nicht  behobenen  Ausgedinges  zu  einer  Zeit  bewilligt  wnrde,  wo  diese 
Ausgedinger  schon  lange  vorher  die  Priorität  jener  F'orderung  einge- 
räumt hatten. 

Gegen  diese  E.  des  Oberrichters  beschwerten  sich  sowohlJaromirSch. 
als  die  Eheleute  Jacob  und  Josefa  T. 

Der  OGH  hat  dem  o.  Revisionsrecurse  des  Jaromir  Sch.  unter  Hin- 
weis auf  die  richtige  Begründung  des  Oberrichters  keine  Folge  gegeben, 
hingegen  dem  a.  o.  Revisionsrecurse  der  Eheleute  T.  willfahrt,  und  unter 
Abänderung  der  gleichlautenden  E.  der  ünterinstanzen  erkannt,  dass  der 
bis  nun  nicht  behobene  Auszug  im  Werthe  per  150  fl.  nicht  den  Eheleuten 
Jaromir  und  Barbara  Sch.,  sondern  den  Eheleuten  Jacob  und  Josefa  T. 
auf  Abschlag  ihrer  Forderung  per  400  fl.  zugewiesen  werde,  ans  folgenden 

Gründen: 

Durch  die  Einräumung  des  Vorranges  vor  ihrem  Ausgedinge  haben 
zwar  die  Eheleute  Johann  und  Barbara  Sch.  den  Eheleuten  Jaromir  und 
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Barbara  Sch.  das  Recht  zugestanden,  bei  einer  allfUlIigen  executiven  Ver- 
steigerung der  Hypothek  und  sohiniger  Meistbotsvertheilung  die  Zuweisung 
ihrer  Forderung  per  1000  fl.  s.  N.  G.  vor  dem  Ausgedinge,  beziehungs- 
weise die  Zuweisung  der  den  Auszüglern  gebührenden  Giebigkeiten  auf 
Abschlag  ihrer  Forderung  zu  begehren;  allein  bis  zu  dem  Zeitpunkte,  wo 
diese  Eventualität  eintritt,  daher  bis  zum  Feilbietungstage,  bleibt  das  be- 
treffende Bezugsrecht  der  Auszügler  ganz  unberührt  und  können  diese 
Giebigkeiten  von  den  Gläubigern  der  Auszügler  exequirt,  beziehungs- 
weise sequestrirt  werden.  Es  kann  dann  der  sequestrirende  Gläubiger 
diese  bis  zum  Feilbietungstage  fälligen  Giebigkeiten  von  dem  Hypotheks- 
besitzer in  Empfang  nehmen  und  falls  am  Feilbietungstage  selbst  aus  was 
immer  für  Gründen  ein  Rest  für  diese  Giebigkeiten  aushaftet,  so  kann  dem 
sequestrirenden  Gläubiger  nicht  verwehrt  werden,  diesen  Rest  aus  der 
Hypothek,  beziehungsweise  dem  Meistbote,  der  an  ihre  Stelle  trat,  ein- 
bringlich  zu  machen,  weil  das  seinerseits  bereits  erworbene  Recht  nicht 
behoben  werden  kann  durch  den  dem  Capitale  des  Gegners  eingeräumten 
Vorrang,  welcher  erst  am  Feilbietungstage  selbst  rechtswirksam  wird. 


3030. 

Die  Separatio  bonorum  erstreckt  sich  auch  auf  das  immobile  Nach- 
lassvermögen, dessen  Erträgnisse  einen  Fond  für  die  Befriedigung  der 

Legatare  zu  bilden  haben. 

E.  Y.  15.  SepiemDer  1891,  Z.  11212.  - (üZ  16  ex  93.  Seite  135.) 

I.  BG  Marburg. 

11.  OLG  Graz, 

ln  der  Verlasssache  nach  Josef  L.  wurde  nach  Einbringung  wider- 
sprechender Erbserklärungen  über  schliessliches  Einverständniss  sämmt- 
licher  Erbsinteressenten  Dr.  Josef  H.  zum  gemeinsamen  Verwalter  des 
Nachlassvermögens  bestellt,  welch'  letzteres  aus  einer  Hausrealität,  aus 
deponirten  Werth effecten  und  Pretiosen,  endlich  aus  anderweitigen  F*ahr- 
nissen  bestand.  Zur  Austragung  des  Erbrechtsstreites  w’urden  über  Ein- 
verständniss der  Parteien,  die  aus  einem  Testamente  vom  7.  Jänner  1888 
erbserklärten  Erben,  nämlich  die  minderjährigen  Paula  und  Melitta  H., 
angewiesen,  die  Erbschaftsklage  gegen  die  aus  einem  anderen  Testamente 
vom  1.  September  1863  erbserklärten  Erben,  welche  ihre  Erbansprüche 
kaufweise  der  Rosa  H.  überliessen,  einzubringen.  (Letzteres  Testament 
enthält  die  Clausei,  dass  Jede  spätere  letztwillige  Verfügung  null  und 
nichtig  sein  solle.)  Im  Testamente  vom  7.  Jänner  1888  wurde  eine  Reihe 
von  Personen  mit  bedeutenden  Geldbeträgen,  dann  mit  bestimmten  Ein- 
richtungsstücken, Wäsche  u.  dgl.  bedacht.  Auch  diese  Legatsansprüche 
wurden  eingeklagt,  und  sind  die  diesfUlligen  Processe  gleichfalls  noch  im 
Zuge.  Zur  Sicherstellung  dieser  Legatsansprüche  hat  nun  zunächst  die 
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Legatarin  Marie  W.  uro  Absonderung  des  Nachlassverroögens  (§  8 12  AB6) 
Aufstellung  eines  Curators  und  Uebertragung  der  Verwaltung  des  Nach- 
lassverroögens an  diesen  angesucht.  Diesem  Gesuche  haben  sich  mit 
einer  späteren  Eingabe  die  sämmtlichen  weiteren  Legatare  angeschlossen. 

lieber  dieses  Gesuch  hat,  nach  Einvernehmung  der  Parteien,  die  I.  J. 
nur  die  Absonderung  der  nicht  deponirten  Fahrnisse  von  dem  Übrigen 
Nachlassverroögen  bewilligt  und  verfügt,  hingegen  das  Separirungsbegehren 
hinsichtlich  des  weiteren  Verlassvermögens  abgewiesen,  dagegen  dem 
Dr.  Josef  St.  als  Verwalter  des  Nachlass  vermögens  aufgetragen,  Rechnung 
zu  legen,  und  wurden  hinsichtlich  eines  allfälligen  Ueberschusses  weitere 
Massregeln  in  Aussicht  gestellt.  Dagegen  recurrirten  die  Legatare,  und 
zwar  sofern  ihrem  Separirungsbegehren  nicht  zur  Gänze  Folge  gegeben 
wurde,  und  Dr.  Josef  H.  als  gesetzlicher  Vertreter  der  minderjährigen 
Paula  und  Melitta  H.,  sowie  als  bestellter  Nachlassverwalter,  ferner  auch 
Rosa  H.,  die  Käuferin  der  Erbansprüche  aus  dem  Testamente  vom 
1.  September  1863,  welche  letzteren  bestreiten,  dass  die  Voraussetzungen 
zu  einer  Absonderung  des  Nachlassvermögens  gegeben  seien. 

Das  OLG  hat  den  angefochtenen  B.,  welcher  bezüglich  des  Auf- 
trages an  Dr.  Josef  H.  zur  Vorlage  der  Verwaltungsrechnung  unberührt 
blieb,  in  Ansehung  der  verfügten  .Absonderung  von  Fahrnissen  im  Schätz- 
werthe  von  556*89  fl.  bestätigt,  im  Weiterenaber  dahin  abgeändert,  dass 
die  von  den  Legataren  angesuchte  Absonderung  des  Nachlassvermögens 
auch  in  Ansehung  der  weiteren,  im  Inventursprotocollc  angeführten  Ver- 
lassgegenstände bewilligt  und  die  Aufstellung  eines  Curators  verfügt 
wurde.  In  dei  Gründen  wird  ausgeführt,  dass  zur  Anwendung  der  im 
§812  ABG  vorgesehenen  Massregel  die  Darthuung  einer  Gefahr  nicht 
erforderlich  sei,  dass  zur  Erwirkung  der  angesnchten  Sicherstellungs- 
massregel  die  Berufung  auf  das  zugegebenermassen  echte  und  forrage- 
rechte  Testament  vom  7.  Jänner  1888,  in  welchem  die  LegatsansprUche 
festgestellt  sind,  genügt,  dass  das  Beneücium  separationis  vermöge  seines 
Zweckes  sich  regelmässig  auf  das  ganze  Verlass  vermögen  erstreckt,  von 
welcher  Regel  vorliegend  um  so  weniger  abgegangen  werden  könne,  als 
durch  das  bewegliche  Verlassvermögen  die  Legate  der  Absonderangs- 
Werber  nicht  völlig  gedeckt  erscheinen,  und  endlich,  dass  nach  der  Sach- 
lage auch  von  der  im  § 812  ABG  vorgesehenen  Obsorge  des  Vermögens 
durch  einen  zu  bestellenden  Curator  nicht  abgegangen  werden  könne. 

Ueber  den  Revisionsrecurs  des  Dr.  Josef  H.  und  der  Rosa  H.  hat 
der  OGH  die  angefochtene  oberlandesgerichtliche  E.  unter  Hinweis  auf 
deren  Begründung  und  in  der  Erwägung  bestätigt,  dass  die  Ansprüche 
der  Legatare  als  hinlänglich  bescheinigt  angesehen  werden  müssen,  da 
sie  sich  auf  eben  jenes  Testament  vom  7.  Jänner  1888  stützen,  ans 
welchem  die  minderjährige  H.  ihren  eigenen  Erbrechtstitel  ableitet,  dass 
die  Vermengung  des  Nachlassvei*mögens  mit  dem  Vermögen  der  Erbs- 


3031.  Notariatsact. 


1021 


Prätendenten,  welche  Vermengung  die  Legatare  besorgen,  im  vorliegenden 
Falle,  nach  derActenlage  und  trotz  der  erfolgten  gerichtlichen  Deponirung 
der  Nachlass  wertheffecten  jedenfalls  möglich  ist,  weil  nicht  ausgeschlossen 
ist,  dass  dieses  Depositum  auf  Grund  eines  Einverständnisses  der  Erbs* 
Prätendenten  erfolgt  werden  könnte,  wenn  nicht  für  die  Ansprüche  der 
Legatare  eine  entsprechende  Vorkehrung  getroffen  wurde,  zumal  der 
Richter  für  die  Sicherstellung  Derjenigen,  welchen  ein  Anspruch  an  den 
Verlass  zusteht,  nicht  weiter  zu  sorgen  hat,  als  sie  es  selbst  verlangen 
und  dass  die  Behauptung  im  Revisionsrecurse,  es  befinde  sich  die  Ver- 
waltung der  Nachlassrealität  schon  gegenwärtig  unter  gerichtlicher  Auf- 
sicht, der  Actenlage  nicht  entspricht,  weil  Dr.  Josef  H.  nur  der  von  den 
Erhsprätendenten  namhaft  gemachte,  gemeinsame  Verwalter  des  Nach- 
lasses des  Josef  L.  ist,  also  die  Verwaltung  im  Namen  der  Erhsprätendenten 
ausUbt,  andererseits  aber  das  Nachlasshaus  ein  nicht  unbedeutendes  Zins- 
erträgniss  abwirft  und  es  den  Legataren  nicht  verwehrt  werden  kann, 
auch  dieses  Erträgniss  als  einen  Fond  für  ihre  Befriedigung  zu  sichern, 
was  eben  die  Verfügung  des  § 812  ABG  beabsichtigt. 


3031. 

Ein  wenngleich  anlässlich  einer  Eheschliessung  errichteter  Kaufver- 
trag Ober  eine  Liegenschaft  bedarf  zu  seiner  Giltigkeit  nicht  der  nota- 
riellen Form  (§§  887  und  1217  ABG). 

E.  T.  16.  September  1891,  Z.  9127.  — (Präv.  XVlll  ex  92,  Seile  625.) 

Die  Klage  der  Eheleute  Wenzel  und  Magdalena  A gegen  die  Ehe- 
leute Wenzel  und  Franziska  B peto.  Zahlung  eines  Kaufpreisrestes  per 
250  fl.  s.  N.  G.  hat  diel.  J.  zurllckgewiesen  aus  nachstehenden,  den  Sach- 
verhalt einschliessenden 

Gründen: 

Die  Kläger  schlossen  gegen  Ende  Juli  1890  mit  ihrer  Tochter  Fran- 
ziska und  deren  Bräutigam  Wenzel  B unter  der  Bedingung  der  Ehe- 
schliessnng  zwischen  ihnen  einen  mündlichen  Kaufvertrag  dahin  ab,  dass 
sie  ihnen  ihr  Haus  X für  den  Kaufschilling  per  600  fl.  und  ein  Wohnungs- 
ausgedinge daselbst  verkauften  und  gegenseitig  vereinbarten,  dass  ihnen 
die  Eheleute  B in  kurzer  Zeit  300  fl.  ohne  Zinsen  bezahlen  sollen,  dass 
sie  jedoch  in  die  über  diesen  Kaufvertrag  zu  errichtende  Urkunde  den 
Kaufpreis  anstatt  mit  600  fl.  blos  in  der  Höhe  von  300  fl.  und  das  Wohnungs- 
ausgediuge  werden  eintragen  lassen,  um  an  Auslagen  zu  ersparen,  und  dass 
die  zweiten  300  fl.  als  eine  verzinsliche  Summe  zu  gelten  haben.  Am 
3.  August  1890  Hessen  sohin  die  Eheleute  A,  sowie  ihre  Tochter  Fran- 
ziska und  deren  angehender  Bräutigam  Wenzel  B beim  k.  k.  Notar  zu 
S.  einen  Vertrag  über  eine  Uebereinkunft  errichten,  welche  als  üeber- 
gabsvertrag  betitelt  wurde,  und  worin  erwähnt  wird,  dass  Wenzel  B und 
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Franziska  A sich  entschlossen  haben,  mit  einander  in  den  Stand  der  Ehe 
zu  treten,  und  dass  anlässlich  dieses  beabsichtigten  Ehebündnisses  die 
Kläger  dem  Bräutigam  ihr  Häuschen  X sammt  der  Bauparcelle  Y und  der 
Ackerparcelle  Z fUr  den  Preis  von  350  fl.  abgetreten  und  Ubergeben  haben, 
wie  auch  die  Einwilligung  ertlieilen,  dass  das  Eigenthumsrecht  zu  der 
einen  Hälfte  für  Wenzel  B,  zu  der  anderen  für  die  Franziska  A grund- 
bUcherlich  eingetragen  werde,  dass  ferner  die  angehenden  Brautleute  die 
bezeichneten  Liegenschaften  für  sich  Übernehmen  und  die  Raufsumme 
per  300  fl.  in  drei  Jahresraten  zu  je  100  fl.  abzahlen  werden,  dass  jedoch 
die  abtretenden  Eltern  den  Rest  per  50  fl.  der  Tochter  Franziska  auf 
Abschlag  ihres  dereinstigen  Erbtheiles  erlassen  uud  diese  üebereinkunft 
erst  dann  ihre  völlige  Rechtswirksarakeit  erlangen  soll,  bis  die  angehen- 
den Brautleute  die  kirchliche  Trauung  werden  eingegangen  haben.  Fran- 
ziska A und  Wenzel  B schlossen  in  der  That  das  eheliche  BUndniss  und 
es  wurde  hierauf  auf  Grund  der  notariellen  Ausfertigung  über  besagten 
ücbergabsvertrag  das  Eigenthumsrecht  der  obbezeichneten  Liegenschaften 
zu  ihren  Gunsten  im  Grundbuch  eingetragen.  Als  aber  späterhin  die  Kläger 
von  ihnen  die  Zahlung  jenes  Betrages  per  250  fl.  als  Kaufpreisrestea 
forderten,  welcher  vereinbartermassen  in  die  Urkunde  über  jenen  Ueber- 
gabsvertrag  nicht  aufgenommen  wurde,  haben  die  Belangten  diese  Zahlung 
verweigert  und  werden  nun  deshalb  im  Rechtswege  belangt.  Gegen  diese 
Klagebehauptungen  wenden  nun  die  Belangten  ein,  dass  der  Kaufpreis 
nur  mit  350  fl.,  nicht  mit  600  fl.  vereinbart  war  und  bringen  die  Ausferti- 
gung des  Notariatsactes  ddto.  3.  August  1890  bei,  gemäss  dessen  die 
Kläger  den  Belangten  anlässlich  der  beabsichtigten  Eheschliessung  obige 
Liegenschaften  um  den  Kaufpreis  per  350  fl.  abgetreten  haben.  Laut 
§ 887  ABG  liegt  nun  den  Klägern  ob,  nachzuweisen,  dass  .sie  von  der 
mündlichen  Vereinbarung  bezüglich  der  Festsetzung  des  Kaufpreises, 
welche  mit  der  schriftlichen  Vertragsurkunde  nicht  übereinstimmt,  nicht 
zurUckgetreten  sind,  in  welchem  Falle  dann  das  Rechtsgeschäft  im  Sinne 
des  § 916  ibid.,  wenn  es  als  Scheingeschäft  zu  betrachten  ist,  nach  seiner 
wahren  Beschaffenheit  zu  beurtheilen  sein  wird.  Die  Durchführung  eines 
solchen  Nachweises  ist  jedoch  in  diesem  Stritte  unzulässig,  weil  der  schrift- 
liche Vertrag,  welcher  durch'  die  Ausfertigung  des  Notariatsactes  de  dato 
3.  August  1890  bewiesen  vorliegt,  als  Ehepact  im  Sinne  der  §§  1217  und 
1218  cit.  anzusehen  ist,  welcher  ein  Heiratsgut  zum  Gegenstände  hat, 
und  daher  nach  dem  Gesetze  vom  25.  Juli  1871,  BGB  Nr.  76,  zu  seiner 
Giltigkeit  der  notariellen  Form  bedarf,  weshalb  auch  die  mündliche  Ver- 
einbarung, welche  die  Kläger  behaupten,  keine  Giltigkeit  erlangte  und 
die  Klage  mithin  als  unbegründet  abzuweisen  war. 

Ueber  Appellation  der  Kläger  hat  die  II.  J.  die  E.  des  Streites^Ton 
der  Ablegung  des  Haupteides  über  die  Klagebehauptoogen  äbhingig 
gemacht. 
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Gründe: 

Der  Ansicht  des  Erstrichters,  die  am  3.  August  1890  zwischen  den 
Streittheilen  geschlossene  Uebereinkunft  sei  ein  Ehepact  im  Sinne  der 
§§  1217  und  121  Seit,  kann  nicht  beigepflichtet  werden,  weil  in  derselben 
von  einem  Heiratsgute  keine  Rede  ist,  sondern  ausdrücklich  angeführt 
wird,  dass  beide  Theile  mit  einander  einen  Uebergabsvertrag  geschlossen, 
die  Kläger  ihr  Haus  den  Belangten  ftlr  eine  bestimmte  Summe  abgetreten 
und  diese  sich  zur  Bezahlung  derselben  verpflichtet  haben,  daher  diese 
Uebereinkunft  sich  ihrem  Wesen  nach  als  Kaufvertrag  gemäss  § 1053  ib. 
darstellt,  zu  deren  Giltigkeit  die  Errichtung  eines  Notariatsactes  nicht 
uöthig  ist.  Falls  mithin  die  Kläger  darthun,  dass  bei  Abschluss  des  Ver- 
trages der  Kaufpreis  für  ihr  Häuschen  und  die  obbenannten  Liegenschaften 
beiderseits  auf  6u0  fl.  festgesetzt  wurde,  und  beide  Streittheile  mit  ein- 
ander vereinbarten,  dass  die  Belangten  in  Kurzem  300  fl.  ohne  Zinsen  zu 
bezahlen  haben,  die  übrigen  300  fl.  aber  als  eine  verzinsliche  Summe  zu 
gelten  und  blos  diese  zweiten  300  fl.  in  die  schriftliche  Vertragsurkunde 
als  Kaufschilling  einzutragen  sein  werden,  kann  dieser  schriftliche  Ver- 
trag nicht  als  ein  solcher  Act  bezeichnet  werden,  welcher  mit  der  voran- 
gegangenen mündlichen  Uebereinkunft  nicht  im  Einklänge  wäre,  nachdem 
darin  thatsächlich  angegeben  ist,  dass  die  Belangten  den  Kaufpreis  per 
300  fl.  in  drei  Raten  abzustatten  und  eventuell  mit  5 Percent  zu  ver- 
zinsen haben,  mithin  diese  Uebereinstimmung  allerdings  vorhanden  ist.  Er 
ist  jedoch  mit  der  vorangegangenen  mündlichen  Uebereinkunft  nicht  nur 
in  keinem  Widerspruche,  sondern  vielmehr  nur  ein  Bestandtheil  der 
ursprünglichen  mündlichen  Vereinbarung  und  es  kann  also  die  Vorschrift 
des  § 887  eit.  nicht  mit  Rechtswirkung  eingewendet  werden,  da  nach  der 
schriftlichen  Urkunde  der  zweite  Theil  jener  vorangegangenen  münd- 
lichen Vereinbarung  ganz  gut  in  Geltung  verbleiben  kann.  Die  Belangten 
haben  nicht  einmal  behauptet,  geschweige  denn  erwiesen,  dass  etwa  nach 
Abschluss  der  seitens  der  Kläger  behaupteten  mündlichen  Verabredung 
beide  Theile  etwas  Anderes  vereinbart  und  demzufolge  die  ursprüngliche 
Vereinbarung  annullirt  haben.  Wird  also  erwiesen,  dass  der  Kaufschilling 
thatsächlich  mit  600  fl.  vereinbart  wurde,  so  sind  die  Belangten  kraft  der 
§§  1(»53,  1062,  904,  1333  und  1334  cit.  schuldig,  nicht  nur  die  im  Nota- 
riatsacte angegebene  Summe,  sondern  auch  die  restirenden  300  fl.,  oder 
aber,  weil  die  Kläger  ihnen  50  fl.  nachliessen,  blos  250  fl.,  zu  deren  Be- 
zahlung sie  sich  ja  mündlich  verpflichteten,  sammt  5 Percent  Verzugs- 
zinsen zu  bezahlen.  Die  Auflassung,  es  liege  den  Klägern  ob,  dai*zuthun, 
dass  sie  von  der  ursprünglichen  mündlichen  Uebereinkunft  nicht  abge- 
gangen sind,  beweist  schon  die  Klage  an  sich,  mittelst  deren  sie  ja  die 
Zahlung  des  kraft  mündlicher  Uebereinkunft  festgesetzten  Kaufschillings 
begehren  und  es  läge  vielmehr  den  Belangten  ob,  darzuthun,  dass  Kläger 
von  jener  mündlichen  Vereinbarung  abgegangen  sind  und  etwas  Anderes 
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vereinbarten,  weil  der  berufene  Notariatsact  hierüber,  wie  schon  bemerkt, 
keinen  Beweis  liefert. 

lieber  Revision  der  Belangten  bestätigte  der  06H  die  E.  II.  J., 
znmal  die  durch  die  notarielle  Ausfertigung  beglaubigte  Uebereinkunft 
ihrem  Inhalte  und  ihrer  Wesenheit  nach  als  Kaufvertrag  sich  darstellt, 
woran  der  Umstand  nichts  ändert,  dass  derselbe  anlässlich  der  durch  die 
Käufer  eingegangenen  Eheschliessung  und  unter  der  Bedingung  des  wirk- 
lichen Absclilusses  derselben  stattfand,  wobei  noch  weiters  erwogen  wurde, 
dass  die  ausdrückliche  Abrede,  es  solle  eine  Bestimmung  der  mündlich 
getroffenen  Uebereinkunft  in  die  schriftliche  Aufzeichnung  derselben  nicht 
aufgenommen  werden,  die  Anwendung  der  Vorschrift  des  § 887  cit.  offen- 
bar ausschliesst,  wenn  auf  den  Sinn  und  Zweck  derselben  Bedacht  ge- 
nommen wird. 


3032. 

Die  Hauptgrundtage  des  Anfechtungsprocesses  ist  die  thatsächliche 
Verringerung  des  Vermögensstandes  des  Schuldners  durch  das  an- 

gefochtene  Rechtsgeschäft. 

E.  V.  7.  OcioDer  1891,  Z.  10191.  — (Prk  lYl  ei  92,  Seile  563.) 

I.  BG  Koiifim. 

II.  OLG  Prag. 

Die  Klage  der  Firma  A gegen  die  B pcto.  Unwirksamerklärung  des 
Kaufcontractes  über  die  Hälfte  der  Realität  X,  belangend  die  Forderung 
der  A pcto.  der  Wechselrestsumme  per  107  fl.  s.  N.  G.  wurde  in  I.  J. 
abgewiesen  aus  folgenden,  den  Sachverhalt  enthaltenden 

Gründen: 

A hat  durch  das  rechtskräftige  U.  des  KG  zu  K.  ddto.  9.  August 
1887  dargethan,  dass  ihr  Josef  C sen.  und  Josef  0 jun.  in  solidiiro  die 
Wechselrestsumme  per  107  fl.s.  N.  G.  schulden.  Desgleichen  ist  theils durch 
das  Eingeständniss  der  B,  theils  durch  die  Processbeilagen  erwiesen,  dass 
Josef  C jun.  mittelst  Kaufcontractes  ddto.  19.  September  1887  die  ihm 
gehörige  Hälffe  der  Realität  X sammt  Zubehör  und  allen  Rechten  und 
Lasten  der  B um  den  vereinbarten  Kaufpreis  per  1000  fl.  verkauft  uud 
die  B diesen  Kaufschilling  durch  Uebernahme.  einer  ob  dieser  Hälfte  zu 
Gunsten  des  Josef  C sen.  und  der  Barbara  C pfandrechtlich  versicherten 
Forderung  per  1 000  fl.  und  des  für  beide  letzterwähnten  Personen  ob  dersel- 
ben verbücherten  lebenslänglichen  Ausgedinges  bezahlt  habe;  ferner  dass 
für  die  B das  Eigenthumsrecht  zu  dieser  Hälfte  grundbücherlich  einver- 
leibt und  sie  die  leibliche  Schwester  des  Josef  C jun.  ist.  Dagegen  hat  A 
nicht  dargethan,  dass  sie  durch  diesen  Kaufvertrag  in  ihren  Rechten  ver- 
kürzt wurde ; denn  im  Hinblicke  auf  den  Gruudbuchstand  war  nicht  zu 
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erwarten,  dass  die  A durch  Führung  der  Execution  auf  diese  Realitäten- 
hälfte zur  Befriedigung  gelangt.  Laut  des  durchgeführten  Sachverstän- 
digenbeweises ist  nämlich  die  ganze  Realität  X auf  2499  fl.  bewerthet 
und  hatte  im  Jahre  1887  einen  Werth  von  höchstens  2500  fl.,  wovon  auf 
die  Hälfte  des  Josef  Cjun.  1250  fl.  entfallen  würden;  ferner  hafteten  ob 
dieser  Hälfte,  nach  dem  eigenen  Geständnisse  der  A,  das  Pfandrecht  für 
die  Hälfte  der  oberwähnten  Forderung  zu  Gunsten  des  Josef  0 sen.  und 
der  Barbara  C per  2000  fl.,  mithin  für  1000  fl.  und  das  Ausgeding  für 
diese  Eheleute.  Dieses  Ausgedinge  umfasst  unter  Anderem  auch  tägliche 
10  kr.  auf  das  Frühstück  und  tägliche  II/2  Liter  Bier.  Ohne  Rücksicht 
auf  die  Giebigkeit  an  Bier  erreicht  aber  die  Abfuhr  jener  täglichen  1 0 kr. 
schon  die  Jahressumme  per  36*50  fl.  und  repräsentirt  zu  5 Percent  capi- 
talisirt  ein  Capital  von  730  fl.  Mit  Hinblick  auf  diesen  Grundbuchstand 
lässt  sieh  also  keineswegs  behaupten,  dass  durch  das  angefochtene  Kauf- 
geschäft A an  ihren  Rechten  einen  Abbruch  erlitten  hat. 

lieber  Appellation  der  A hat  die  II.  J.  der  Klage  stattgegeben. 

Gründe: 

Die  B,  als  Schwester  des  Josef  C jun.,  hat  nicht  dargethan,  wie  dies 
der  § 30,  Abs.  4 des  AG  verlangt,  dass  ihr  zur  Zeit  des  Abschlusses  des 
Kaufvertrages  eine  auf  die  Verkürzung  der  Gläubiger  gerichtete  Inter- 
vention des  Schuldners  unbekannt  war.  Im  Gegentheile  hat  die  B daraus, 
dass  sie  mittelst  des  in  Rede  stehenden  Kaufvertrages  auch  einige  ausser- 
bücherliche  Schulden  des  Verkäufers  zur  Zahlung  übernahm,  schliessen 
müssen,  dass  durch  dieses  Rechtsgeschäft  die  ausserbücherlichen  Gläu- 
biger des  Josef  C jun.  werden  verkürzt  werden,  welcher  sofort  nach  seiner 
kraft  des  Decretes  vom  11.  September  1887  erfolgten  Grossjälirigkeits- 
erklärung  den  angefochtenen  Kaufvertrag  abschloss,  obwohl  schon  das  ü. 
des  KG  zu  K.,  ddto.  9.  August  1887,  wider  ihn  ergangen  war,  woraus  die 
auf  Verkürzung  seiner  Gläubiger  gerichtete  Intention  klar  zu  Tage  liegt 
und  dargethan  ist.  Dabei  ist  auf  die  Angemessenheit  des  Kaufpreises  kein 
Bedacht  zu  nehmen,  weil  dieselbe  auf  die  Absicht  der  Verkürzung  keinen 
Einfluss  übt  und  es  sich  in  vorliegendem  Falle  um  keinen  Scheinverkauf 
handelt. 

lieber  Revision  der  B stellte  jedoch  der  OGH  die  E.  I.  J,  wieder  her. 

Gründe: 

Durch  den  angefochtenen  Kaufvertrag  hat  die  B die  Hälfte  der 
Realität  X wegen  üebernahme  jener  Forderung  per  1000  fl.,  welche  zu 
Gunsten  der  Eheleute  Josef  C sen.  und  Barbara  C bereits  aus  dem  Rechts- 
geschäfte haftete,  kraft  dessen  Josef  Cjun.  selbst  diese  Hälfte  erwarb,  und 
gegen  Leistung  des  ob  derselben  schon  damals  grundbücherlich  für  diese 
Personen  versicherten  Ausgedinges  gekauft,  und  es  überstiegen  diese  Ge- 
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genleistungen  den  durch  die  Sachverständigen  mit  1250  fl.  ermittelten 
Werth  der  Kaufsache,  weshalb  nicht  mit  Fug  behauptet  werden  kann,  dass 
die  Gläubiger  des  Josef  C jun.  überhaupt  durch  diesen  Kaufvertrag  ver- 
kürzt wurden.  Dass  jedoch  auf  diese  Weise  ausserhalb  des  Concursver- 
fahrens  die  Eltern  des  Schnldners  und  der  Belangten  bezüglich  ihrer  For- 
derungen etwa  besser  gestellt  wurden,  als  dies  anderweitig  hätte  ge- 
schehen können,  und  die  Klägerin  hiedurch  einen  Zahlungsfond  verlor, 
reicht  nach  den  grundlegenden  Bestimmungen  des  AG  nicht  hin,  nament- 
lich wenn  man  den  nur  für  das  Concursverfahren  gütigen  § 5 mit  dem 
§ 30  ibid.  vergleicht,  um  die  Klägerin  zu  berechtigen,  ein  Vertrags- 
geschäft anzufechten,  durch  welches  der  Vermögensstand  des  Schuldners 
nicht  verringert  wurde. 


3033. 

Beschlagnahme  und  Verbot  des  Gebrauches  einer  auch  in  das  Privat- 
eigenthum übergegangenen,  aus  dem  Auslande  eingefuhrten  Patent- 
imitation seitens  des  Civilrichters. 

E.  Y.  20.  Oclober  1891.  Z.  12479.  — (IB  28  81  93.  Seile  333.) 

I.  st.-del.  BG  Favoriten. 

II.  OLG  Wien. 

In  dem  Privilegienstreite  der  Hermann,  Victor  und  Richard  F.  und 
des  Vormundes  der  minderjährigen  Carl  und  Emilie  F.,  Erben  und  Rechts- 
nachfolger nach  Emilie  F.  in  Brünn,  gegen  Gustav  M.,  Stearinkerzen- 
fabrikanten in  Wien,  und  Reinhold  N.,  Ingenieur  in  Leipzig,  rücksichtlich 
die  Firma  Reinhold  N.,  Maschinenfabrikant  in  Leipzig,  haben  die  erste- 
ren  mittelst  Gesuches  de  praes.  30.  Juni  1891  um  Bewilligung  der  Be- 
schlagnahme oder  zweckmässigen  Verwahrung  der  angetroflfenen,  von  den 
Sachverständigen  als  nachgemacht  oder  nachgeahmt  erklärten  Gegen- 
stände des  Privilegiums  der  Einschreiter,  sowie  der  Vorgefundenen,  zur 
Nachmachung  oder  Nachahmung  ausschliessend  dienenden,  von  den  Sach- 
verständigen als  solche  erklärte  Werkzeuge  und  Hilfsmittel,  dann  um  Auf- 
trag an  die  Gegner  zur  ungetheilten  Hand  auf  Einstellung  der  ferneren 
Nachahmung  und  des  ferneren  Verschleisses  der  von  den  Sachverstän- 
digen als  nachgemacht  oder  nachgeahmt  erklärten  Gegenstände  während 
des  Bestandes  des  Privilegiums  der  Einschreiter  bei  sonstiger  Geldstrafe 
für  jeden  Contraventionsfall  und  einer  Gaution  dafür,  dass  die  betretenen, 
von  den  Sachverständigen  als  nachgeahmt  oder  nachgemacht  erklärten 
Gegenstände  während  der  Dauer  des  Privilegiums  der  Einschreiter  im 
Inlande  weder  gebraucht,  noch  veräussert,  rücksichtlich  innerhalb  der 
zu  bestimmenden  Frist  in  das  Ausland  ausgeführt  werden,  gebeten. 

Nach  Durchführung  des  Sachverständigenbeweises,  Vornahme  eines 
gerichtlichen  Augenscheines  und  Einvernehmung  beider  Theile  hat  die 
I.  J.  das  Gesuchsbegehren  abgewiesen,  und  zwar  aus  nachstehenden 
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Erwägungen: 

Es  liegt  zwar  unbestritten  vor,  dass  dem  Leopold  S.  im  Jahre  1882 
mittelst  Privilegiumsurkunde  des  Handelsministeriums  (Beilage  A)  das 
ausschliessende  Privilegium  für  die  Dauer  eines  Jahres  in  den  im  Reichs- 
ratbe  vertretenen  Königreichen  und  Ländern  auf  Vorrichtungen  zur  Her- 
stellung von  Hohlkerzen,  inbesondere  von  Hohlkerzen  mit  Schaftconus, 
verliehen  wurde,  welches  laut  der  auf  A ersichtlichen  Bestätigung  des 
Privilegiumsarchives,  Z.  34.177  ex  1887,  bis  inclusive  21.  September 
1892  verlängert  worden  ist,  dass  Leopold  S.  dieses  Privilegium  mit  Ueber- 
einkommen  B ddto.  Brünn,  28.  October  1890  an  Emilie  F.  übertragen 
habe,  und  dass  diese  Uebertragung  laut  der  auf  A befindlichen  Bestätigung 
des  Privilegiumsarchives  im  Privilegiumregister  vorschriftsmässig  einge- 
tragen erscheint,  dass  ferner  die  Einschreiter,  welche  als  laut  B.  des 
städt.-del.  BG  Brünn  vom  11.  Mai  1891,  Z.  14.879,  (C)  erbserklärte 
Erben  nach  Emilie  F.  auftreten,  gemäss  § 54  7 ABG  dieselbe  darstellen. 
Es  liegt  ferner  auf  Grund  des  laut  hiergerichtlichen  Protocolles  vom  4.  Juli 
1891,  Z.  13.026,  vorgenommenen  Augenscheines  als  erwiesen  vor,  dass 
sich  in  der  Stearinfabrik  des  Gustav  M.  eine  Maschine,  welche  mit  der 
Firmatafel  Reinhold  N.  und  der  Nummer  2310  versehen  ist,  befindet  und 
auf  Grund  des  laut  desselben  Protocolles  abgegebenen  Sachverständigen- 
gutachtens, welches  durch  die  Fragen  der  Gegenseite  keineswegs  alterirt 
wurde,  als  erwiesen,  dass  die  genannte  Maschine  mit  einer  Vorrichtung 
zur  Herstellung  von  Stearinkerzen  mit  Schaftconus  dient,  und  dass  bei 
dem  Umstande,  als  bei  der  Einrichtung  dieser  Maschine  zweitheilige  Conus- 
formen zur  Anwendung  kommen,  eine  Nachahmung  des  den  Einschreitern 
zustehenden  Privilegiums  in  Bezug  auf  den  in  der  Beschreibung  sub  2 
angeführten  Anspruch  vorliege.  Bei  dieser  Sachlage  frägt  es  sich  darum, 
ob  sich  die  Gegenseite  eines  Eingriffes  in  das  den  Einschreitern  zustehende 
Privilegium,  oder  einer  Verletzung  desselben  schuldig  gemacht  habe. 
Hierbei  wird  bemerkt,  dass,  nachdem  das  gefertigte  Gericht  darüber  zu 
entscheiden  hatte,  ob  die  von  den  Einschreitern  gestellten  Begehren  zu 
bewilligen  seien  oder  nicht,  dasselbe  sich  auf  die  Beantwortung  der  vor- 
stehenden Frage  einlassen  musste,  und  dass  es  sich  hiebei  mit  dem  blossen 
Sachverständigengutachten  keineswegs  begnügen  konnte.  Diese  Frage 
muss  entschieden  verneint  werden,  wenn  erwogen  wird,  was  den  Gegen- 
stand des  Privilegiums  der  Einschreiter  bildet,  und  welche  Handlungen 
die  Firma  Reinhold  N.  und  Gustav  M.  begangen  haben,  die  den  Eingriff 
in  das  fragliche  Privilegium,  oder  die  Verletzung  desselben  begründen 
sollen.  Den  Gegenstand  des  Privilegiums  der  Einschreiter  bilden  laut 
A Vorrichtungen  zur  Herstellung  von  Hohlkerzen,  und  insbesondere  von 
Hohlkerzen  mit  Schaftconus  und  sind  daher  diese  Vorrichtungen  hierdurch, 
nicht  aber  die  damit  erzeugten  Producte  gesetzlich  geschützt.  Was  hin- 
gegen die  Thathandlungen  der  Gegenseite  betrifft,  so  besteht  unbestrittener- 
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massen  die  Thathandiiing  der  Firma  Reinhold  N.  lediglich  darin,  dass  sie 
eine  im  Auslande  erzeugte  Maschine  mit  der  Vorrichtung  zur  Herstellung 
von  Stearinhohlkerzen  mit  Schaftconus  an  Gustav  M.  verkaufte,  während 
gleichfalls  Unbestrittenermassen  die  Thathandlung  des  Letzteren  blos  darin 
besteht,  dass  er  diese  Maschine  käuflich  an  sich  brachte  und  mittelst  der- 
selben Kerzen  von  genannter  Haftung  fabriksmässig  erzeugte.  Diese  That- 
handlungen  können  nach  dem  bestehenden  Privilegiengesetze  keineswegs 
einen  Eingriff  in  das  Privilegium  der  Einschreiter  oder  eine  Verletzung 
desselben  involviren,  da  der  § 38  sub  a,  b und  c des  kais.  Pat.  vom 
15.  August  1852,  RGB  Nr.  184,  die  Fälle  des  Privilegiumeingriffes  und 
der  Verletzungen  eines  Privilegiums  normirt,  und  weder  die  Thathand- 
lungen  der  Firma  Reinhold  N.,  noch  jene  des  Gustav  M.  unter  einen  der- 
selben subsuroirt  werden  kann.  Insbesondere  kann  die  Thathandlung 
der  Firma  Reinhold  N.  unter  die  Vorsclirift  des  Alinea  A des  § 38  kais. 
Pat.  vom  15.  August  1852,  RGB  Nr.  184,  deshalb  nicht  subsumirt  werden, 
weil  die  genannte  Firma  niclit  im  Geltungsgebiete  des  österr.  Privilegien- 
gesetzes die  fragliche  Maschine  erzeugt  hat.  Dies  wird  wenigstens  von 
den  Einschreitern  selbst  nicht  behauptet,  und  weil  sie  dieselbe  dem 
Gustav  M.  nicht  zum  Verschleisse  sondern  zu  eigenem  Gebrauche  in  seinem 
Fabriksgeschäfte  geliefert  hat  (§  38  lit.  b,  Privilegiengesetz),  während 
dem  Gustav  M.  nicht  imputirt  werden  kann,  dass  er  sich  gegen  die  Vor- 
schrift des  § 8 lit.  b und  c Privilegiengesetz  vergangen  habe,  weil  nicht 
einmal  behauptet  wird,  dass  er  sich  mit  dem  gewerbsmässigen  Verschleisse 
der  von  der  Firma  erzeugten  Maschinen  mit  der  Vorrichtung  zur  Her- 
stellung von  Stearinkerzen  mit  Schaftconus  befasse,  oder  solche  von  den- 
selben zur  Aufbewahrung  oder  Ausstellung  für  einen  solchen  Verschleiss 
aus  dem  Auslande  bezielie,  oder  einführe,  oder  den  Verschleiss,  oder  auch 
nur  die  Aufbewahrung  oder  Ausstellung  solcher  Maschiuen  zum  Ver- 
schleisse besorge,  oder  übernehme,  und  weil,  wie  bereits  eingangs  be- 
merkt, unter  dem  Schutze  des  Privilegiums  der  Einschreiter  blos  die  Ma- 
schine selbst  steht,  nicht  aber  auch  die  mit  derselben  hergestellten  Kerzen. 
Dass  die  Fälle  des  Privilegiumseingriffes  oder  der  Verletzung  eines  Privi- 
legiums in  der  citirten  Gesetzesstelle  taxativ  aufgezählt  sind,  kann  keinem 
Zweifel  unterliegen,  nachdem  dieselbe  mit  keinem  Worte  zu  erkennen 
gibt,  dass  sie  solche  nur  demonstrativ  aufgezählt  haben  wollte.  Mit  Rück- 
sicht darauf  war  das  gestellte  Begehren  abzuweisen  und  es  entfiel  jede 
weitere  Erläuterung  der  Ausführungen  beider  Theile  und  insbesondere 
jener,  die  sich  auf  die  Vorschriften  der  §§40  und  47  kais.  Pat.  vom 
15.  August  1852,  RGB  Nr.  184,  beziehen. 

Dem  Recurse  der  Einschreiter  hat  das  OLG  Folge  gegeben  und  in 
Abänderung  des  erstrichterlichen  B.  Nachstehendes  verfügt:  1.  Es  wird 
die  Beschlagnahme  der  in  der  Stearinkerzenfabrik  des  Gustav  M.  in  Wien 
befindlichen,  von  der  Firma  Reinhold  N.  in  Leipzig  erzeugten  und  an 
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Gustav  M.  gelieferten,  mit  der  Bezeichnung  «Reinhold  N.  Nr.  2810“  ver- 
sehenen Kerzengiessmasciiine  zur  Anfertigung  von  Stearinhoiilkerzen  mit 
Sehaftconussen  in  der  Art  jedoch  gemäss  § 47  Privilegiengesetz  gegen  eine 
von  den  Gesuchstellern  vorerst  für  allfiUligen  Schimpf  und  Schaden  dem 
Gegner  zu  erlegende  Caution  von  1 000  fl.  bewilligt,  dass  an  diese  Maschine 
Amtssiegel  in  einer  den  ferneren  Gebrauch  derselben  ohne  Verletzung  der 
Amtssiegel  ausschliessenden  Weise  sofort  Uber  Anmelden  der  Gesuch- 
steller seitens  eines  Abgeordneten  des  städt.-del.  BG  Favoriten  angelegt 
werden,  welche  Massregel  im  Sinne  des  Schlussabsatzes  des  § 47  Privi- 
legiengesetz bei  V^ermeidung  der  dort  ausgedrUckten  Folgen  zu  recht- 
fertigen  sein  wird;  2.  wdrd  dem  Gustav  M.  und  der  Firma  Reinhold  N. 
hiermit  zur  ungetheilten  Hand  aufgetragen : a)  den  ferneren  Gebrauch  der 
oben  sub  1 beschriebenen  Maschine,  sowie  die  fernere  Herstellung  von 
Hohlkerzen  mit  Sehaftconussen  unter  Anwendung  einer  solchen  Maschine 
während  des  Bestandes  des  den  obenausgewiesenen  Erben  nach  Emilie  F. 
im  Grunde  der  Privilegiiimsurkunde  A ertlieiltcn  ausschliesslichen  Privi- 
legiums bei  Vermeidung  einer  Geldstrafe  von  50  fl.  für  jeden  Contra- 
ventionsfall  einzustellen  und  b)  den  Betrag  von  1000  fl.  zu  Gerichtshandeu 
als  Sicherstellung  dafür  zu  erlegen,  dass  die  dem  oberwähnten  Privilegium 
der  Erben  nach  Emilie  F.  nachgeahmte  sub  1 beschriebene,  im  Auslande 
hergestellte  Maschine  w’ieder  in  das  Ausland  geführt  werde ; dies  aus 
nachstehenden 


Erwägungen: 

Mit  Hinblick  auf  die  Eingangsworte  zum  Privilegiumgesetze  vom 
15.  August  1852,  RGB  Nr.  184,  dann  auf  die  §§  1,  21  und  28  ebenda 
ergibt  sich  im  Zusammenhalte  mit  der  bezüglichen  Privilegiumsurkunde  A, 
aus  welcher  die  Gesuchsteller  nunmehr  als  Erben  und  Rechtsnachfolger 
nach  Emilie  F.  die  mit  der  Eingabe  de  praes.  30.  Juni  1891,  Z.  13.026, 
geltend  gemachten  Rechte  ableiten,  und  mit  der  zu  dieser  Urkunde  ge- 
hörigen Beschreibung,  dass  den  Gesuchstellern  auf  Vorrichtungen  zur 
Herstellung  von  Hohlkerzen,  insbesondere  von  Hohlkerzen  mit  Schaft- 
conussen  in  der  im  Reichsrathe  vertretenen  Königreichen  und  Ländern  der- 
malen noch  ein  ausschliessendes  Privilegium  zusteht,  und  dass  Niemand 
befugt  sein  kann,  die  den  Gesuchstellern  patentirten  Vorrichtungen  in 
Oesterreich  nachzumachen  oder  nachzuahraen,  oder  solche  vom  Auslande 
eingeführte,  nachgemachte  oder  nachgeahmte  Vorrichtungen  zur  Her- 
stellung von  Hohlkerzen  mit  Sehaftconussen  in  Oesterreich  und  behufs 
Verschleisses  solcher  Kerzen  zu  gebrauchen.  Aus  den  bisher  gepflogenen 
Erhebungen  ist  jedoch  constatirt,  dass  einerseits  die  Firma  Reinhold  N.  in 
Leipzig  eine  daselbst  erzeugte  Kerzengiessmaschine  in  die  Stearinkerzen- 
fabrik des  Gustav  M.  in  Wien  eingeführt  hat,  in  welcher  nach  dem  Aus- 
spriiche  der  Sachverständigen  behufs  Herstellung  von  Hohlkerzen  mit 
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Schaftconussen  die  den  Gesuchstellern  in  ihrem  oberwühnten  Privilegium 
patentirte  Vorrichtung  vorkommt,  und  haben  andererseits  weder  die  Firma 
Reinhold  N.  noch  Gustav  M.  in  Abrede  gestellt,  dass  die  fragliche  Ma- 
schine mit  der  obenbezeichneten  Vorrichtung  nicht  behufs  Gebrauches 
zur  Herstellung  von  Hohlkerzen  mit  Schaftconussen  und  behufs  Veräusse- 
rung  solcher  Kerzen  von  Reinhold  N.  nach  Oesterreich  eingefiihrt  und 
von  Gustav  M.  zu  diesem  Zwecke  bezogen  wurde,  gleichwie  endlich  auch 
Gustav  M.  nicht  in  Abrede  gestellt  hat,  Hohlkerzen  mit  Schaftconussen, 
welche  mittelst  der  eben  erwähnten,  von  Reinhold  N.  bezogenen  Maschinen 
hergestellt  wurden,  in  Oesterreich  in  Verschleiss  gebracht  zu  haben. 
Daraus  ergibt  sich  bei  richtiger  Auflassung  der  obeitirten  Bestimmungen 
des  Privilegiengesetzes,  dass  sowohl  gegen  die  Firma  Gustav  M,  in  Wien,  ala 
gegen  die  Firma  Reinhold  N.  in  Leipzig  im  Sinne  der  Bestimmungen  der 
§§21  und  38  lit.  b und  c des  Privilegiengesetzes  der  Bestand  eines  Ein- 
griffes in  das  den  Gesnchstellern  zustehende  Privilegium,  bestehend  in  dem 
ausschliessenden  Gebrauche  der  ihnen  patentirten  Vorrichtung  zur  Her- 
stellung von  Hohlkerzen  mit  Schaftconussen  nicht  nur  durch  das  eigene 
Zugeständniss  der  Belangten,  sondern  auch  durch  Augenschein  und  Kunst- 
befund dargethan  ist,  und  waren  demnach  mit  Rücksicht  hierauf  gemäss 
der  §§40,  44,46  und  47  des  Privilegiengesetzes  über  Begehren  der  Gesuch- 
steller unter  Feststellung  einer  der  Sachlage  entsprechenden  Caution  im 
Sinne  des  § 47  ibid.  zu  Gunsten  der  Belangten  die  nach  dieser  Bestimmung 
zulässigen  Massnahmen,  und  zwar  mit  Hinblick  auf  die  §§  890,  1301  und 
1302  ABG  solidarisch  gegen  beide  Belangte  zu  bewilligen,  wobei  die 
weitere  Erörterung  der  von  dem  Belangten  geltend  gemachten  Einwen- 
dungen, als  in  den  Rechtfertigungsprocess  über  diese  Massnahmen  ge- 
hörig nicht  eingegangen  werden  konnte,  wohl  aber  darauf  Rücksicht  ge- 
nommen w erden  musste,  dass  die  Firma  Reinhold  N.  die  fragliche  Maschine 
im  Auslande  hergestellt  hat,  was  Tür  sich  allein,  so  lange  nicht  § 21,  § 38 
lit.  b des  Privilegiengesetzes  hinzutritt,  keinen  Privilegiumseingriff  be- 
gründet, daher  auch  dieser  Firma  eine  derlei  Herstellung  im  Auslande 
nicht  untersagt  werden  konnte,  gleichwie  auch  aus  demselben  Grunde  die 
Einstellung  der  blossen  Herstellung  im  Auslande  gegen  Gustav  M.  nicht 
verfügt  w'erden  konnte,  und  auch  nach  dem  klaren  Schlussworte  des  § 40 
des  Privilegiengesetzes,  da  die  ofterwähnte  Maschine  aus  dem  Auslande 
eingefiihrt  worden  war,  nur  Sicherstellung  dafür  aufgetragen  werden  konnte, 
dass  dieselbe  wieder  ausgefiihrt  werde,  wobei  jedoch  schon  mit  Hinblick 
auf  den  ohnedies  unter  der  Sanction  des  § 47  ibid.  nothwendigen  Reclit-^ 
fertigungsprocess  eine  Frist  zur  Ausführung  der  Maschine  nicht  ausgo^ 
sprechen  war. 

Dem  Revisionsrecurse  des  Gustav  M.  und  der  Firma  Reinhold  N. 
hat  der  OGH  keine  Folge  zu  geben  und  die  in  Beschwerde  gezogene  ober- 
landesgerichtliche E.  zu  bestätigen  befunden ; dies  in  der  Erwägung,  dass 
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mit  Rücksicht  darauf,  dass  die  dem  Leopold  S.  ausgefertigte  und  auf 
Emilie  F.  übertragene  Privilegiumsurkunde  „auf  Vorrichtungen  zur  Her- 
stellung von  Ilohlkerzen,  insbesondere  von  Hohlkerzen  mit  Schaftconus“ 
lautet,  mit  Rücksicht  auf  den  Inhalt  der  geheimgehaltenen  Beschreibung 
des  Gegenstandes  des  Privilegiums,  mit  Rücksicht  auf  das  Gutachten  der 
Sachverständigen  vom  4.  und  18.  Juli  1891,  sowie  mit  Rücksicht  auf  die 
wohl  im  Zusammenhänge  aufzufassenden  Bestimmungen  der  §§  1 a bis  c, 
21  und  38  a bis  c des  Privilegiengesetzes  vom  15.  August  1852,  RGB 
Nr.  184,  ein  genügender  Anlass  vorliegt,  das  nach  Massgabe  der  Be- 
stimmungen der  §§40  und  47  des  Privilegiengesetzes  von  den  ein- 
schreitenden Erben  nach  Emilie  F.  in  dem  Gesuche  vom  30.  Juni  1891, 
gestellte  und  bei  der  Tagsatzung  vom  18.  Juli  1891  theils  wiederholte, 
theils  ergänzte,  theils  modificirte  Begehren  um  mittlerweilige  Vorkehrungen 
in  jenem  Umfange,  in  welchem  demselben  in  der  in  Beschwerde  gezo- 
g;enen  oberlandesgerichtlichen  E.  stattgegeben  wurde,  als  begründet  er- 
scheinen zu  lassen,  dass  die  Stichhältigkeit  der  diesbezüglich  von  Gustav  M. 
und  Reinhold  N.  erhobenen,  auf  einer  stricten  Auslegung  des  § 38  des 
Privilegiengesetzes  basirenden  Einwendungen  erst  in  dem  laut  B.  des 
städt.-del.  BG  in  Favoriten  vom  22.  September  1891,  Z.  18.921,  bereits 
anhängig  gemachten  Rechtfertigungsstreite  zu  erörtern  und  sohin  hierüber 
zu  entscheiden  sein  wird,  dass  sich  aus  obigem  B.  ergibt,  dass  die  von 
den  Einschreitern  eingebrachte  Klage  sich  nicht  blos  auf  die  Recht- 
fertigung der  mit  der  E.  des  OLG  vom  26.  August  1891  bewilligten 
und  am  12.  September  vollzogenen  Beschlagnahme  der  Kerzengiess- 
maschine Nr.  2310  mit  der  Bezeichnung  Reinhold  N.  beschränkt,  sondern 
sich  auch  ohnedies  auf  die  Justificirung  der  übrigen,  in  der  oberlandes- 
gerichtlichen E.  bewilligten  provisorischen  Sicherheitsmassregeln  erstreckt; 
dass  endlich  die  den  Gesuchstellern  auferlegte  Caution  in  der  Hohe  von 
1000  fl.  zur  Sicherstellung  der  Recurrenten  für  Schimpf  und  Schaden  nach 
dem  obwaltenden  Verhältnisse,  dem  Umfange  der  bewilligten  provisorischen 
Sicherstellungsmassregeln  und  deren  Wirkung  sich  als  angemessen  darstellt. 

3034. 

Der  Gegenbeweis,  dass  von  einem  im  notariellen  Ehepacte  ais  zuge- 
bracht bestätigten  Heiratsgute  nur  ein  Theilbetrag  bis  nun  gezahlt 

wurde,  ist  zulässig. 

E.  T.  18.  noyember  1891,  Z.  11948.  - (NZ  3 6x  93.  Seile  391.) 

Valentin  F.  begehrte  gegen  seine  von  ihm  getrennt  lebende  Ehe- 
gattin Helene  F.  das  Erkenntniss:  Dieselbe  sei  schuldig  anzuerkennen, 
dass  sie  dem  Kläger  auf  das  in  den  Ehepacten  vom  7.  Jänner  1883  Absatz 
3 vom  Kläger  unrichtigerweise  als  ihm  angeblich  zngebracht  bestätigte 
Heiratsgut  per  500  fl.  lediglich  80  fl.  gezahlt  habe,  dass  daher  ein  Betrag 
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von  420  fl.  von  diesem  Heiratsgute  nicht  zu  Recht  bestehe,  und  zu  ge- 
statten, dass  von  der  zu  Gunsten  der  Geklagten  auf  dem  im  Grundbuche 
der  Katastralgemeinde  R.,  Einl.-Z.  107,  inliegenden  Grundbuchskörper 
pfandrechtlich  haftenden  Heiratsgutforderung  per  500  fl.  der  Theilbetrag 
per  420  fl.  gelöscht  werde,  widrigens  letzterer  auf  Grund  des  Uber  diese 
Klage  erfliessenden  ü.  gelöscht  werden  könne. 

Hierüber  hat  die  I.  J.  erkannt:  Die  Geklagte  ist  dann  schuldig 
anzuerkennen,  dass  von  der  in  den  Ehepacten  vom  7.  Jänner  1883  im 
Absätze  3 als  zugebracht  bestätigten  Heiratsgutsforderung  per  500  fl. 
erst  ein  Theilbetrag  per  80  fl.  gezahlt  worden  sei,  wenn  die  Geklagte 
den  Haupteid  : „es  sei  ihres  Wissens  und  Erinnerns  nicht  wahr,  dass  sie 
a conto  des  in  den  Ehepacten  vom  7.  Jänner  1883  im  Absätze  3 als 
zugebracht  bestätigten  Heiratsgutes  per  500  fl.  lediglich  den  Theilbetrag 
per  80  fl.  gezahlt  habe“  — nicht  ablegt.  Mit  dem  weiteren  Begehren: 
die  Geklagte  sei  schuldig  anzuerkennen,  dass  ein  Betrag  von  420  fl.  von 
diesem  Heiratsgute  nicht  zu  Recht  bestehe,  und  zu  gestatten,  dass  von 
der  zu  Gunsten  der  Geklagten  auf  dem  im  Grundbuche  der  Katastral- 
gemeinde R.,  Einl.-Z.  107,  inliegenden  Grundbuchskörper  pfandrechtlich 
haftenden  Heiratsgutforderung  per  500  fl.  der  Theilbetrag  von  420  fl. 
gelöscht  werde  — wird  der  Kläger  dermalen  unbedingt  abgewiesen. 

Gründe: 

Das  Klagebegehren  setzt  sich  aus  zwei  Theilen  zusammen,  welche 
getrennt  beurtheilt  werden  müssen.  Mit  Rücksicht  auf  das  in  den  Ehe- 
pacten vom  7.  Jänner  1883  enthaltene  EingestUndniss  des  Klägers,  von 
der  Geklagten  ein  Heiratsgut  von  500  fl.  erhalten  zu  haben,  begehrt  der 
Kläger  ein  Präjudicialerkenntniss  dahin,  dass  dieses  Anerkenntniss  un- 
richtig, vielmehr  von  diesem  Heiratsgute  erst  der  Theilbetrag  von  80  fl. 
gezahlt  worden  sei.  Kläger  behauptet  nämlich,  dass  er  a conto  dieses 
Peiratsgutes  erst  den  Theilbetrag  per  80  fl.  erhalten  habe,  und  erweist 
diesen  Umstand  durch  den  der  Geklagten  aufgetragenen  negativen  refe- 
riblen  Haupteid.  Dieser  Haupteid  ist  nach  dem  klaren  Wortlaute  des 
Patentes  vom  1.  März  1787,  JGS  Nr.  636,  (vergl.  auch  Judicatenbuch 
Nr.  10)  zulässig  und  ist  die  Behauptung  der  Geklagten,  dass  gegen  den 
Inhalt  einer  Urkunde  nur  ein  Indicienbeweis  geführt  werden  könne,  und 
nur  jene  Umstände,  auf  welche  sich  der  Indicienbeweis  gründet,  durch 
Haupteid  erwiesen  werden  können,  nicht  im  bestehenden  Gesetze  be- 
gründet, nach  welchem  vielmehr  allerdings  das  contradictorische  Gegen- 
theil  der  Urkunde  auch  durch  den  Haupteid  nachgewiesen  werden  kann. 
Es  vollzieht  sich  hier  eigentlich  nur  eine  Umwälzung  der  Beweislast,  indem 
nicht  mehr  der  Gläubiger  die  Zuzählung,  sondern  der  Schuldner  die  Nicht- 
zuzählung fortan  zu  erweisen  hat.  Aber  auch  die  Behauptung  der  Ge- 
klagten, dass  der  Absatz  3 der  Ehepacten  eigentlich  eine  Deposition  des 
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Inhalts  enthalte,  dass  jener  Zustand  geschaffen  werden  sollte,  als  wenn 
die  Zuzählung  des  Heiratsgutes  erfolgt  wäre,  entspricht  zwar  möglicher- 
weise d«in  wirklich  vorhanden  gewesenen  Parteienwillen ; es  ist  möglich, 
dass  der  Betrag  per  500  fl.  der  Helene  F.  schenkungsweise  zugewendet 
werden  sollte;  Umstände  aber,  welche  einen  sicheren  Schluss  für  diese 
Vertragsauslegung  gestatten,  liegen  nicht  vor,  im  Gegentheil,  da  Helene 
F.  widerspricht,  erst  80  fl.  gezahlt  zu  haben  (und  hierin  logisch  die  Be- 
hauptung, mehr  gezahlt  zu  haben,  gelegen  ist),  wird  die  Annahme  einer 
derartigen  Willensdisposition  schon  dadurch  ausgeschlossen.  Es  war 
daher  bezüglich  des  ersten  Theiles  des  Klagebegehrens  die  E.  vom  Haupt- 
eide abhängig  zu  machen.  Das  Begehren  aber,  es  bestehe  ein  Betragvon 
420  fl.  vom  Heiratsgute  nicht  zu  Recht  (gemeint  sein  sollte,  es  sei  ein 
Theilbetrag  per  420  fl.  vom  Heiratsgute  noch  nicht  ausbezahlt),  ist  dieses 
Begehren  schon  im  ersten  Theile  des  Erkenntnisses  berücksichtigt;  denn 
wenn  die  Geklagte  schuldig  ist  anzuerkennen,  dass  sie  erst  80  fl.  ge- 
zahlt habe,  so  ist  sie  implicite  auch  schuldig  anzuerkennen,  es  seien  die 
restlichen  420  fl.  noch  nicht  bezahlt  worden;  eines  wird  durch  das  andere 
nothwendig  bedingt.  Insoferne  aber  damit  gemeint  sein  soll,  es  sei  der 
Vertrag  Uber  die  Zusicherung  eines  Heiratsgutes  in  Bezug  auf  diesen 
Theilbetrag  aufgehoben,  erscheint  dieses  Begehren  und  auch  das  Begeh- 
ren um  Löschung  des  Pfandrechtes  ungerechtfertigt.  Nach  §§914,  6 und 
916  ABG  muss  ein  Vertrag  so  ausgelegt  werden,  dass  die  Auslegung  der 
wahren  Absicht  der  Contrahenten  entspricht,  wenn  auch  der  Wortlaut 
des  Vertrages  hiervon  abweicht  und  den  Schein  eines  anderen  Rechts- 
geschäftes hervorruft.  Wenn  im  Absätze  3 der  Ehepacten  bestätigt  wird, 
dass  Helene  F.  dem  Valentin  F.  ein  Heiratsgut  von  500  fl.  zuge- 
bracht habe,  obwohl  dies  nicht  der  Fall  war  und  Valentin  F.  nicht 
einmal  zu  behaupten  vermag,  dass  diesem  Zugeständnisse  ein  Irrthum 
zu  Grunde  lag,  so  konnte  der  wahre  Sinn  dieser  Vertragsbestimmung, 
nur  darin  gelegen  gewesen  sein,  dass  Helene  F.  sich  verpflichtete, 
ihrem  Ehegatten  ein  Heiratsgut  von  500  fl.  zuzuzählen,  und  dass  in  der 
Voraussetzung  der  demnächstigen  Erfüllung  dieses  Versprechens  oder 
vielleicht  auch,  weil  man  die  Pfandbestellung  nur  unter  dieser  Bedingung 
als  rechtlich  möglich  hielt,  die  erfolgte  Zuzählung  anticipando  bestätigt 
wurde.  Auch  Dasjenige  wird  gemäss  § 1218  ABG  unter  Heiratsgut  ver- 
standen, was  von  der  Ehegattin  oder  für  dieselbe  von  einem  tertius  dem 
Manne  „zugesichert“  wird.  Hier  besteht  also  das  Heiratsgut  nicht  in 
baarem  Gelde,  sondern  in  einer  Forderung  des  Ehegatten  gegen  die  Ehe- 
gattin oder  den  tertius  aus  dem  obligatorischen  Versprechen.  Wenn 
weiters  in  dem  zweiten  Alinea  des  Absatzes  3 für  dieses  erst  zuzuzählende 
Heiratsgut  das  Pfandrecht  auf  ein  Reale  bestellt  wird,  so  ist  dies  eine 
freiwillige  Disposition  rUcksichlich  der  gleich  anfänglichen  Sicherstellung 
des  Heiratsgutes  im  Sinne  des  § 1245  ABG,  welche  aber  auch  gemäss 
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§14  GBG  rechtlich  zulässig  erscheint.  Es  ist  kein  Zweifel,  dass  die  Ehe- 
gattin dem  Ehemanne  durch  Zusicherung  eines  Heiratsgutes  einen  Credit 
einräumt,  dass  der  Ehegatte,  der  die  Zuzählung  des  Heiratsgutes  gleich 
nach  geschlossener  Ehe  verlangen  kann  (§  1225  ABG),  sogar  ein  Klage- 
recht  auf  Gewährung  dieses  Credites  hat;  es  steht  also  nach  § 14  GBG 
einer  Hypothekbestellung  für  diese  zukünftige  Forderung  nichts  im  Wege. 
Die  Aufliebung  der  Ehepacten  zu  verlangen,  steht  aber  dermalen,  da  die 
Ehe  fortbesteht  und  ein  Scheidungscrkenntniss  noch  nicht  herabgelangt 
ist,  keinem  Ehetheile  zu;  es  ist  also  die  Einwendung  der  Geklagten,  dass 
Valentin  F.  lediglich  das  Recht  habe,  auf  Erfüllung  des  Versprechens  ein 
Heiratsgut  von  500  fl.  zuzuzählen  zu  dringen,  begründet  und  muss  auch 
das  Pfandrecht  für  die  eventuelle  Forderung  aufrecht  erhalten  bleiben. 
Hierdurch  erscheint  obiges  Erkenntniss  begründet. 

lieber  Appellation  beider  Streittheile  hat  die  II.  J.  unter  Verwerfung 
der  Appellation  des  Klägers  und  in  Stattgebung  der  Appellation  der 
Geklagten  die  Klage  abgewiesen. 

Die  Revisionsbeschwerde  des  Klägers,  insoweit  damit  die  Statt- 
gebung des  Klagebegehrens  zur  Gänze  begehrt  wird,  hat  der  OGH  als 
nach  § 51  des  summarischen  Verfahrens  unzulässig  zu  verwerfen,  über 
diese  Beschwerde,  insoweit  selbe  als  eine  ordentliche  sich  darstellt,  dass 
obergerichtliche  ü.  abzuändern  und  das  erstrichterliche  ü.  wieder  herzu- 
stelien  befunden.  Diese  E.  stützt  sich  auf  folgende 

Gründe: 

Mit  Recht  hat  die  I.  J.  die  E.  über  das  dahin  gestellte  Begehren, 
dass  Geklagte  dem  Kläger  von  dem  stipulirten  Heiratsgute  per  500  fl. 
erst  80  fl.  bezahlt  habe,  von  dem  vom  Revisionswerber  der  Geklagten 
aufgetragenen  Haupteid  darüber  abhängig  gemacht,  da  dieses  Begehren 
bei  der  zwischen  den  Streittheilen  obwaltenden  Differenz  und  an  sich 
zulässig  ist,  dasselbe  mit  dem  zweiten  Begehren,  dass  der  Betrag  von 
420  fl.  von  diesem  Heiratsgute  nicht  zu  Recht  besteht  und  das  diesfällige 
Pfandrecht  zu  löschen  sei,  nicht  untrennbar  zusammenhängt,  und  dem 
Revisionswerber  bei  dom  Umstande,  als  im  Notariatsacte  nur  das  Ge- 
ständniss  der  Streittheile,  dass  das  Heiratsgut  entrichtet  ward,  und  nicht 
auch  die  unter  Einem  erfolgte  Zuzählung  des  stipulirten  Betrages  bestätigt 
ist,  den  Gegenbeweis  zu  führen  nicht  benommen  ist.  Ebenso  ist  es  der 
Sachlage  angemessen,  wenn  der  Erstrichter  das  weiters  gestellte  oberwähnte 
Begehren  nur  für  derzeit  abgewiesen  hat,  weil  kein  Zweifel  obwalten 
kann,  dass  bei  Eintritt  der  diesfalls  massgebenden  Voraussetzungen  das- 
selbe in  zulässiger  Weise  gestellt  werden  könnte,  hierzu  aber  keineswegs 
genügt,  wenn,  wie  es  in  diesem  Processe  allein  geschah,  dargethan  wird, 
rücksichtlich  werden  will,  dass  die  Geklagte  bisher  von  dem  zugesagten 
Heiratsgute  per  500  fl.  lediglich  einen  Theilbetrag  per  80  fl.  bezahlt 
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hat,  und  weil,  wenn  dies  sich  wirklich  so  verhält,  daraus  zugleich  erhellt, 
dass  Revisions Werber  dessen  ungeachtet  damit  einverstanden  war,  dass 
die  Einverleibung  des  Heiratsgutes  im  Betrage  per  500  fl.  auf  seiner 
Realität  erfolgt  ist.  Demzufolge  wurde  das  erstrichterliche  ü.  wieder  her- 
gestellt. 


3035. 

Die  mora  des  Wechseiacceptanten  tritt  erst  in  dem  Augenblicke  ein, 
wo  ihm  der  gehörig  legitimirte  Wechselinhaber  bekannt  wird. 

E.  Y.  10.  Deceiöer  1891,  Z.  13669.  - (KZ  37  ex  93,  Seite  230.) 

Gegen  die  Uber  die  Wechselklage  des  A erlassene  Zahlungsauflage 
erstattete  B seine  Einwendungen  in  zweifacher  Richtung:  1.  weil  das  Dar- 
lehen, worüber  der  Wechsel  ausgestellt  wurde,  keine  rechtliche  Giltigkeit 
habe,  indem  A dem  B die  eingeklagte  Summe  per  25  fl.  blos  zum  Behufe 
des  durch  das  Strafgesetz  verbotenen  Hazardkartenspieles  „Färbl“  vorge- 
streckt hat,  und  2.  weil,  abgesehen  hiervon,  der  in  Rede  stehende  Wechsel 
dem  B in  seiner  Wohnung  zu  D.  S.  nicht  zur  Zahlung  vorgelegt  wurde. 

Der  Erstrichter  machte  die  Giltigkeit  der  Zahlungsauflage  abhängig 
von  der  Ablegung  des  Haupteides  Uber  die  thatsächliche  Richtigkeit  der 
Einwendung  ad  1,  wies  jedoch  die  Einwendung  ad  2 zurUck,  weil  B ein- 
gestand, dass  ihn  A nach  der  Verfallzeit  des  Klagewechsel  bei  der  herr- 
schaftlichen Scheuer  zu  D.  S.  wegen  der  Berichtigung  des  Wechsels  mahnte, 
B daher  wusste,  wem  er  die  schon  fällige  Wechselsumme  zu  bezahlen 
habe,  und  eine  blosse  Mahnung  sicherlich  nicht  zu  Jenen  Wechselhand- 
lungen gehört,  welche  beim  Wechselschuldner  selbst  an  dem  durch 
Art.  91  WO  bezeichneten  Orte,  hier  in  der  Wohnung  des  Belangten,  vor- 
zunehmen sind,  weil  endlich  die  Vorlage  des  Wechsels  zur  Zahlung  nur 
in  den  Fällen  erforderlich  ist,  welche  in  den  Artikeln  31,  41  und  43  ib. 
vorgesehen  sind,  von  denen  aber  keiner  ira  vorliegenden  Falle  platzgreift. 

lieber  Appellation  der  B hat  die  II.  J.  die  E.  der  I.  J.  im  Punkte  des 
Zuspruches  der  sechspercentigen  Verzugszinsen  der  Wechselsurame  vom 
15.  Februar  1891  bis  24.  April  d.  J.  abgeändert,  hierin  den  Einwendungen 
stattgegeben,  beziehungsweise  die  Zahlungsauflage  in  diesem  Punkte 
behoben  und  die  Klage  abgewiesen,  im  Uebrigen  aber  das  appellirte  ü. 
betreff*  der  Verfällung  zur  Zahlung  der  Wechselsumme  sammt  6 Percent 
Verzugszinsen  Air  die  Zeit  vom  25.  April  1891  bis  zum  Zahlungstage 
bestätigt. 

G r U n d e : 

B beschwert  sich  gegen  das  U.  des  Erstrichters  blos  aus  dem  ein- 
zigen Grunde,  weil  ihm  der  in  Rede  stehende  Wechsel  nicht  zur  Zahlung 
präsentirt  wurde,  und  daher  die  Klage  unbedingt  zurUckzuweisen  war. 
Allein  dieser  Beschwerdegrund  findet  keine  Stutze  im  Gesetze.  Nach 


Digitized  by  Google 


I 

I . 
I 


1036  3035.  Mora. 

Art.  23  WO  ist  dieser  Wechselacceptant  verpflichtet,  die  Wechselsumme 
zur  Verfallzeit  zu  bezahlen.  Allerdings  liegt  nun  nach  Art.  40  ibid.  dem 
Wechselinhaber  ob,  zur  Verfallzeit  die  Zahlung  des  Wechsels  von  dem 
Wechselacceptanten^zu  fordern,  und  ist  der  Wechselschuldner  laut  Art.  39 
ibid.  nur  gegen  Aushändigung  des  quittirten  Wechsels  zur  Zahlung  ver- 
pflichtet. Hieraus  folgt,  dass  der  Wechselkläger  zur  Verfallzeit  des  Wechsels 
sich  bei  den  Belangten  wegen  des  Erhaltes  der  Wechselvaluta  zu  melden 
uud  durch  Vorlegung  des  Wechsels  als  Inhaber  desselben  zu  legitimiren 
hatte.  Insoferne  dies  nicht  geschah,  war  der  Belangte  nicht  zur  Zahlung 
verpflichtet,  da  er  nicht  wissen  konnte,  in  wessen  Händen  sich  der  Wechsel 
als  indossables  Werthpapier  beflnde.  Jedoch  in  dem  Augeublicke  der  am 
24.  April  1891  erfolgten  Zustellung  der  Wechselklage  gelangte  B zur 
Kenntniss,  in  wessen  Händen  der  ihm  in  Abschrift  behändigte  Wechsel 
sich  befinde,  und  dass  der  Wechselinhaber  die  Bezahlung  der  Wechsel- 
summe fordere,  er  hatte  daher  am  24.  April  d.  J.  zu  zahlen,  allerdings 
nur  gegen  Aushändigung  des  quittirten  Wechsels.  Er  hat  jedoch  dies 
nicht  gethan,  sondern  sich  in  den  Streit  eingelassen  und  die  Wechsel- 
valuta bis  heute  nicht  bezahlt;  denn  der  Erlag  derselben  zu  Gerichts- 
handen  kann  nicht  als  Zahlung  angesehen  werden.  Von  diesem  Momente 
an  befindet  sich  also  B in  mora  und  ist  zur  Zahlung  der  Verzugszinsen 
vom  benannten  Tage  an  verpflichtet.  Dagegen  besteht  an  seiner  Seite 
keine  Verpflichtung  zur  Zahlung  der  sechspercentigen  Verzugszinsen  vom 
Verfallstage  des  W^echsels  an,  also  dem  15.  Februar  1892  bis  zum 
24.  April  d.  J.,  weil  er  während  dieses  Zeitraumes  noch  nicht  in  mora 
war,  indem  die  Mahnung  des  heutigen  Klägers  nach  seiner  eigenen  An- 
gabe ohne  Präsentirung  des  Wechsels  selbst  erfolgte.  Die  Zahlungsver- 
pflichtung des  B wird  aber  jedenfalls  erst  in  dem  Falle  existent,  wenn  B 
den  im  erstrichterlichen  U.  sententionirten  Haupteid  ablegt  und  sohin 
belangend  die  Einwendung  ad  2 obsiegt.  Der  seitens  der  I.  J.  erfolgte 
Zuspruch  der  Gerichtskosten  war  zu  bestätigen,  weil  B nur  mit  einem  un- 
bedeutenden Theilbetrage  der  Zinsen  obsiegt. 

Die  a.  o.  Revision  des  B verwarf  der  OGH,  weil  darin,  dass  die 
Klage  nicht  unbedingt  in  Anbetracht  der  eingewendeten,  angeblich  ganz 
irrelevanten  Thatumstände  zurückgewiesen  wurde,  kein  Nichtigkeitsgrund 
erblickt  werden  kann,  eine  wahrhafte  Nichtigkeit  aber,  welche  in  wesent- 
lichen Formgehrechen  der  Verhandlung  oder  des  ü.  bestände,  B selbst 
nicht  behauptet  — eine  von  Amtswegen  wahrzunehmende  Nichtigkeit  bei 
Prüfung  der  Acten  jedoch  nicht  aufstiess  — in  den  U.  der  Unterinstanzen 
aber  auch  eine  offenbare  Ungerechtigkeit  nicht  zu  Tage  tritt,  dieselben 
vielmehr  durch  die  beigeschlossenen  Gründe,  insbesondere  des  Ober- 
richters, völlig  gerechtfertigt,  und  durch  die  Ausführungen  der  a.  o.  Re- 
visionsbeschwerde nicht  erschüttert  erscheinen. 
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Unter  den  Begriff  der  „Versicherung“  im  Sinne  des  Art.  367,  Abs.  2 
HGB,  fallt  nicht  auch  die  Declaration  des  Inhaltes  oder  Werthes  von 

Frachtsendungen. 

E.  V.  15.  Jänner  1892.  — (Bd.  XXVIII,  Seile  140.) 

Die  Beklagte  hatte  es  übernommen,  als  Spediteur  den  Transport 
von  zwei  Kisten  Seiden  waren  mit  dem  Faetiirenwerthe  von  640  bezie- 
hungsweise 1900  M.  nach  Leicester  beziehungsweise  Glasgow  zu  besorgen. 
Beide  Kisten  gingen  auf  der  London-Chatam-Dover  Eisenbahn  verloren  ; 
auch  leistete  die  Eisenbahn  keinen  Ersatz,  da  der  Werth  nicht  declarirt 
war  und  nach  dem  massgebenden  engli.schen  Gesetze,  der  sogenannten 
common  carriers  act  vom  23.  Juli  1830,  für  Sendungen  von  Seide,  deren 
Werth  10  .^übersteigt,  Ersatz  nur  gewUhrtwird,  wenn  der  Werth  declarirt 
ist.  Die  Absender  waren  durch  Transportversicherung  gedeckt;  an  ihrer 
Stelle  aber  kl.agte  die  Versicherung.sgesellschaft  gegen  den  Spediteur  auf 
Erstattung  des  angegebenen  Wertlies,  sich  darauf  stützend,  d.iss  die  Be- 
klagte durch  Unterlassung  der  Declaration  die  Sorgfalt  eines  ordentlichen 
Kaufmannes  verletzt  habe  und  daher  nach  Art.  380  HGB  haftbar  sei.  Das 
Berufungsgericht  hatte  die  Klage  zuge.sprochen  unter  Verwerfung  des 
Einwandes  der  Beklagten,  dass  sie  mangels  eines  ilir  ertheilten  besonderen 
Auftrages  zur  Declaration,  welche  unter  den  Begriff  der  V’^ersicherung  im 
Sinne  des  Art.  367,  Abs.  2 HGB,  falle,  nicht  verpflichtet  gewesen  sei.  Auf 
die  von  der  Beklagten  eingelegte  Revision  wurde  das  Berufungsurtheil 
zwar  aufgehoben,  die  Rüge  aber,  dass  Art.  387  HGB  in  Verbindung  mit 
Art.  367,  Abs.  2,  verletzt  sei,  zurUckgewiesen  aus  folgenden 

Gründen; 

Unbegründet  erscheint  die  Rüge,  dass  das  U.  den  Art.  387  HGB 
in  V’^erbindung  mit  Art.  367,  Abs.  2,  verletze,  welche  Rüge  darauf  ge- 
stützt wird,  dass  die  der  Beklagten  zugerauthete  Werthdeclaration  der 

A* 
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Sendungen  bei  der  englischen  Eisenbahn  als  Versicherung  anzusehen  und 
sonach  mangels  eines  von  den  Absendern  erthcilten  Auftrages  zur  Ver- 
sicherung die  Beklagte  nach  den  erwähnten  Gesetzen  zur  Declarirung  des 
Gutes  nicht  verpflichtet  gewesen  sei.  Der  Berufungsrichter  spricht  aus- 
drücklich aus,  dass  in  der  von  dem  englischen  Gesetze  erforderten  Werth- 
declarirung  des  Gutes  und  der  damit  verbundenen  Zahlung  eines  höheren 
Frachtsatzes  eine  Versicherung  nicht  zu  finden  sei.  Sofern  dieser  Ausspruch 
eine  Auslegung  des  englischen  Rechtes  enthält,  ist  derselbe  für  die  Revi- 
sions-Instanz nach  § 5 1 1 CPO  unanfechtbar.  Immerhin  kann  die  Behauptung 
der  Revisionsklägerin,  dass  diese  Declarirung  im  Geschäftsleben  mit  insn- 
ranee  bezeichnet  wird,  als  notorisch  gelten,  wie  es  auch  in  Deutschland 
keineswegs  ungewöhnlich  ist,  die  mit  Zahlung  einer  Gebühr  verbundene 
Declaration  über  den  Inhalt  oder  Werth  einer  Frachtsendung  als  Versiche- 
rung oder  Assecuranz  zu  bezeichnen,  wenn  von  solcher  Declarirung  ent- 
weder, wie  im  Falle  des  Art.  395,  Abs.  2 HGB,  die  Haftbarkeit  des 
Frachtführers  überhaupt,  oder,  wie  in  den  nach  Massgabe  des  Art.  427 
ergangenen  Bestimmungen  der  §§  68 — 70  des  Betriebsreglements  für  die 
Eisenbahnen  Deutschlands,  die  Höhe  des  im  Falle  Verlustes  oder  Beschä- 
digung eintretenden  Schadenersatzes  abhängt.  So  wird  auch  in  den  Ge- 
setzen über  das  Posttaxwesen  vom  28.  Octoher  1871  und  17.  Mai  1873 
die  Gebühr,  gegen  welche  von  der  Postverwaltung  die  Garantie  für  W^erth- 
sendungen  übernommen  wird,  als  VersicherungsgebUhr  bezeichnet,  während 
das  Gesetz  über  das  Postwesen  vom  28.  October  1871  in  den  §§  6 flg. 
von  der  Garantie  der  Postverwaltung,  nicht  von  üebernahme  einer  Ver- 
sicherung redet.  Es  bleibt  deshalb  zu  prüfen,  ob  der  Art.  367,  Abs,  2, 
das  Wort  „ V’^ersicherung“  in  einem  Sinne  gebraucht,  welcher  die  erwähnten 
besonderen  Gestaltungen  beziehungsweise  Nebenabreden  des  Frachtver- 
trages mit  umfasst,  oder  in  dem  engeren  Sinne,  welchen  die  Rechtswissen- 
schaft mit  dem  Worte  V^ersicherungsvertrag  verbindet.  In  letzterem  Sinne 
gehören  hierher  nur  diejenigen  Verträge,  durch  welche  die  Parteien  als 
einzigen  Zweck  und  Inhalt  die  üebernahme  einer  fremden  Verinögensge- 
fahr  durch  die  eine  Partei  gegen  ein  von  der  anderen  zu  leistendes  Ent- 
gelt vereinbaren.  Es  darf  nun  von  vornherein  angenommen  w’erden,  dass 
der  Gesetzgeber  in  Art.  367,  Abs.  2,  jenes  Wort  in  einem  Sinne  brauchen 
wollte,  welcher  eine  bestimmte  Abgrenzung  der  hier  dem  Commissionär 
abgenommenen  Pflicht  gegenüber  den  demselben  im  Allgemeinen  obliegen- 
den Pflichten  bei  Behandlung  des  Commissionsgutes  zulässt.  Für  die  letz- 
teren ist  der  Art.  361  massgebend,  und  in  diese  allgemeine  Regel  greift 
der  Art.  367,  Abs.  2,  ein,  indem  er  einen  einzelnen  Punkt  besonders  klar 
stellt;  nur  dann  also,  wenn  diese  letztere  Vorschrift  einem  festen  Begriffe 
entspricht,  nicht  auch  dann,  wenn  ihre  Anwendung  von  dem  unklaren  und 
willkürlichen  Sprachgebrauche  des  geschäftlichen  Lebens  abhängig  ge- 
macht wird,  erfüllt  sie  ihren  Zweck.  Dahin  führt  auch  die  Entstehungs- 
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geschichte  jener  Vorschrift.  Erst  bei  der  ersten  Lesung  des  prenssischen 
Entwurfes  (Art.  282)  wurde  es  zur  Beseitigung  bestehender  Zweifel  für 
wünschenswerth  erachtet,  (in  Art.  310)  folgende  Bestiramung  aufzunehmen  : 

Zur  Versicherung  des  Gutes  gegen  Feuersgefahr  ist  er  soweit  be- 
rechtigt und  verpflichtet,  als  ordentliche  Kaufleute  unter  den  obwalten- 
den Umständen  in  ihren  eigenen  Geschäften  Versicherung  zu  nehmen 
pflegen. 

Bei  der  zweiten  Lesung  wurde  in  Folge  einer  Ausfilhrung,  wonach, 
wenn  man  etwas  Genügendes  bestimmen  und  Streitigkeiten  abschneiden 
wolle,  man  entweder  die  V'ersicherung  für  alle  Fälle  vorschreiben  oder 
dem  Commissionär  nur  im  Falle  besonderen  Auftrages  die  Pflicht  zur  Ver- 
sicherung auferlegen  müsse,  ein  der  jetzigen  Fassung  des  Art.  367,  Abs.  2, 
nalie  kommender  Antrag  gestellt.  Es  war  hierbei  die  Streichung  der  Worte 
.»gegen  Feuersgefahr“  damit  begründet  worden,  dass  in  dieser  Fassung 
die  Vorschrift,  namentlich  auch  bezüglich  der  Seeversicherung,  der  Auf- 
fassung des  llandelsstandes  entspreche,  und  auf  den  Einwand  des  Ham- 
burger Abgeordneten,  die  Seeversicherung  gehöre  nicht  hieher  oder  solle 
ausdrücklich  ausgeschlossen  werden,  wurde  entgegnet,  es  handle  sich 
nicht  allein  um  die  beiden  Arten  : Seeversicherung  und  Versicherung  gegen 
Feuersgefahr,  sondern  auch  um  andere  As.securanzen,  z.  B.  gegen  die 
Ueberschwemmung  der  Lagerräume  (Protocolle  8.  690,  il91).  Ist  bei 
diesen  Verhandlungen  auch  der  Begriff  der  Versicherung  nicht  einer  Er- 
örterung unterzogen  worden,  so  gehören  doch  die  namentlich  erwähnten 
Arten  der  Versicherung,  d.  h.  die  ursprünglich  allein  in  Betracht  gezogene 
Feuerversicherung,  die  Seeversicherung  und  die  Versicherung  gegen  Ueber- 
schwemmung, sämmtlich  in  das  Gebiet  der  Versicherung  im  engeren  und 
eigentlichen  Sinne.  Ihnen  reiht  sich  ohne  Zweifel  die  für  den  als  Spediteur 
thätigen  Commissionär  hauptsächlich  in  Betracht  kommende  Transport- 
versicherung an,  und  es  muss  anerkannt  werden,  dass  mit  derselben  die 
obengedachten  Clauseln  und  Nebenabreden  des  Frachtvertrages  den  wirth- 
schaftlichen  Zweck,  Sicherung  gegen  Verlust,  gemein  haben;  allein  diese 
sind  doch  immer  nur  Theile  oder  Zubehör  eines  anderen  Vertrages,  des 
Frachtvertrages,  und  w’erdcn  regelmässig  mit  Unternehmern  vereinbart, 
welche  die  Gefahr  nur  deswegen  übernehmen,  weil  ihnen  der  Transport 
übertragen  ist,  und  welche  im  Uebrigen  mit  der  Uebernahme  von  Trans- 
portversicherung sich  nicht  abgeben.  Als  juristischer  Unterschied  zwischen 
der  eigentlichen  Transportversicherung  und  der  Werthdeclaration  beim 
Frachtverträge  verdient  noch  hervorgehoben  zu  werden,  dass,  während 
die  Transportversicherung  im  Allgemeinen  auch  den  Untergang  durch 
höhere  Gewalt  begreift,  der  FVachtfiihrer  auch  dann,  wenn  der  Fracht- 
vertrag mit  Werthsdeclaration  abgeschlossen  ist,  unter  der  gewöhnlichen 
für  den  Frachtvertrag  geltenden  Regel  der  Art.  395,  607  HGB,  § 6 Ilb 
des  Postgesetzes  vom  28.  October  1871  steht,  wonach  er  für  den  durch 
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Verlust  oder  Be.scliildigun^  des  Frachtgutes  entstandenen  Schaden  nicht 
haftet,  wenn  er  beweist,  dass  derselbe  durch  höhere  Gewalt  entstanden  sei. 

Nach  alledem  muss  angenommen  werden,  dass  der  Art.  367,  Abs.  2, 
sich  nur  auf  Versicherungen  im  eigentlichen  Sinne  bezieht,  und  dass  daher 
bezüglich  der  Frage,  ob  der  Spediteur  sich  durch  Unterlassen  der  Decla- 
ration von  Frachtgut  verantwortlich  macht,  lediglich  die  allgemeinen  Vor-. 
Schriften  der  Art.  380,  387,  361  IIGB  massgebend  sind. 


CLII. 

Auch  in  dem  Falle,  wenn  der  zur  Vertretung  einer  offenen  Handels- 
gesellschaft befugte  Gesellschafter  die  Firma  der  Gesellschaft  unrichtig 
unterzeichnet  hat,  kann  angenommen  werden,  dass  nach  dem  Willen 
der  Contrahenten  eine  Verbindlichkeit  für  die  offene  Handelsgesell- 
schaft übernommen  worden  ist. 

E.  Y.  23.  Jänner  1892,  - (Bd.  XIYIIl,  Seile  118.) 

Am  3.  October  1884  wurde  in  II.  eine  offene  Handelsgesellschaft 
unter  der  Firma  B.  & M.  gegründet  und  im  Gesellschaftsregister  einge- 
tragen. Deren  Inhaber  waren  bis  zum  30.  October  1889  F.  B.  und  H.  Th.  M. 
An  diesem  Tage  ist  der  erstere  ausgetreten.  Seitdem  ist  das  GeschUft  von  M. 
als  alleinigem  Inhaber  der  Firma  fortgefiihrt  worden.  Die  Klägerin  begehrt 
die  Verurtheilung  der  Firma  B.  & M.  zur  Bezahlung  von  5142‘68  M.  nebst 
6 Percent  Zinsen  vom  26.  September  1890  solidarisch  mit  drei  anderen 
Beklagten. 

Die  Klage  wird  auf  folgende  Thats.aehen  gegründet:  F.  C.  W.  be- 
antragte hei  der  Klägerin  einen  Girocredit  von  5000  M.  und  bezeichnete 
.als  Bürgen:  F.  B.,  Kaufmann;  W.  R.,  Krankenwärter;  L.  D.,  Lohndioner. 
Der  Credit  ist  gewährt  und  die  Bürgschaftsurkunde  ist  neben  D.  und  R. 
von  B.  mit  F.  B.  & M.  unterzeichnet  worden.  Dies  soll,  wie  die  Klägerin 
behauptet,  damit  Zusammenhängen,  dass  vor  der  Unterschrift  auf  Veran- 
lassung eines  ihrer  Directoren  von  F.  B.  verlangt  worden  ist,  er  solle  die 
Firma  zeichnen. 

Der  jetzige  Inhaber  der  beklagten  Firma  bestreitet,  dass  B.  die  Ge- 
sellschaft verpflichtet  habe. 

Der  erste  Richter  hat  die  E.  von  einem  richterlichen  Eide  des  In- 
habers der  verklagten  Firma  dahin  abhängig  gemacht,  dass  er  nach  sorg- 
fältiger Prüfung  und  Erkundigung  die  Ueberzeugung  nicht  erlangt  habe, 
dass  sein  früherer  Gesellschafter,  als  er  die  Urkunde  mit  F.  B.  & M.  Unter- 
zeichnete, dadurch  die  Firma  „B.  & M.“  habe  verpflichten  wollen.  Auf 
die  Berufung  der  Klägerin  hat  der  Berufungsrichter  das  U.  abgeändert 
und  die  beklagte  Firma  unbedingt  nach  dem  Klageanträge  verurtheilt. 


Digitized  by  Google 


('LIl.  llamlelsgesellschuft. 


7 


Die  Revision  des  Beklagten  ist  zurUckgewieseu  worden  aus  nach- 
folgenden 

Gründen: 

Die  Grundlage  der  RevisionsangrifFe  ist  der  Vorwurf,  dass  im  Be- 
rufungsurtheile  nur  die  zwei  Möglichkeiten  einander  gegenübergestellt 
seien,  dass  F.  B.  entweder  nur  für  seine  Person  oder  dass  er  für  die  Ge- 
sellschaft, deren  Theilhaber  er  war,  die  Bürgschaft  übernehmen  wollte 
und  übernommen  habe,  dass  dagegen  der  dritte  Fall  nicht  in  Betracht 
gezogen  worden  sei,  dass  F.  B.  eine  Firma  „F.  B.  & M.“  verpflichtet  habe, 
gleichgiltig,  ob  eine  solche  bestanden  habe  odoi-  nicht.  Dieser  Revisions- 
angriff  ist  aber  deshalb  verfehlt,  weil  die  Beklagte  eine  solche  dritte  Mög- 
lichkeit niemals  geltend  gemacht  hat  und  hierüber  nicht  verhandelt  worden 
ist,  sondern  ausschliesslich  darüber,  ob  B.  nur  seine  Person  oder  die  Ge- 
sellschaft ^B.  & M.“,  also  sich  und  seinen  damaligen  Gesellschafter,  ver- 
pflichtet habe.  Demnach  hatte  das  Berufungsgericht  nur  die  so  begrenzte 
.streitige  Frage  zu  entscheideiu  Die  getroffene  E.  beruht  aber,  da  ein 
Formalact  wie  etwa  eine  Wechselzeiclmung  nicht  vorliegt,  auf  einer  völlig 
zutreffenden  Auslegung  des  Art.  114  HGB. 

Da  unbestritten  F.  B.  zur  Vertretung  der  Gesellschaft  erinilchtigt 
war,  kann  es  nur  darauf  ankommen,  oh  die  Umstände  ergeben,  dass  die 
Klägerin  die  Verpflichtung  der  Gesellschaft  und  dementsprechend  B.  die 
Uebernahmc  der  Bürgschaft  für  dieselbe  gew'ollt  habe.  Das  erstere,  dass 
die  Klägerin  die  Verbürgung  der  Gesellschaft  verlangt  habe,  bestreitet 
die  Beklagte  nicht,  sie  hat  nach  dem  Thatbestande  zum  erstinstanzlichen 
U.,  auf  welchen  im  Berufungsurtlieile  Bezug  genommen  wird,  nur  behauptet, 
B.  habe  die  Volksbank  durch  scheinbares  Eingehen  auf  deren  Verlangen 
hintergehen  wollen.  Sollte  es  nun  auch  ursprünglich  Absicht  des  B.  ge- 
wesen sein,  nur  sich  selbst  zu  verpflichten,  so  könnte  dieser  Wille  doch 
nicht  mehr  entscheidend  sein,  wenn  er  auf  das  ihm  kund  gewordene  V^er- 
langen  der  Klägerin  für  die  Gesellschaft  contrahirt  hätte.  Dass  aber  B. 
dem  Ansinnen  der  Klägerin  uachgegeben  hat  und  für  die  Gesellschaft  die 
Bürgschaft  eingegangen  ist,  folgert  das  Berufungsgericht  ohne  Rechtsirr- 
thiim  aus  der  Unterzeichnung  beider  Namen.  Dabei  ist  es  unerheblich, 
dass  „F.  B.  & M.“  mit  der  Firma  „B.  & M.“  nicht  identisch  ist,  denn  die 
Verpflichtung  der  Gesellschaft  w'ar  nicht  von  der  Zeichnung  ihrer  Firma, 
sondern  von  dem  Willen  des  zu  ihrer  Vertretung  befugten  Gesellschafters, 
für  sie  zu  contrahiren,  bedingt,  und  dieser  Wille  konnte  auch  dann  als  aus- 
gedrückt gelten,  wenn  B.  nur  mit  seinem  Namen  unterschrieben  hätte. 

Es  kommt  hiernach  nicht  darauf  an,  ob  die  von  B.  vollzogene  Unter- 
schrift als  wirkliche  Zeichnung  der  Firma  zu  gelten  habe,  vielmehr  genügt 
die  Folgerung,  dass  er  durch  die  Unterzeichnung  beider  Namen  dem  Willen, 
nicht  blos  sich,  sondern  die  Gesellschaft  zu  verpflichten,  Ausdruck  gegeben, 
dass  jedenfalls  diese  Art  der  Unterschrift  seitens  des  B.  einen  Verpflich- 
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tungBwilleu  desselben  zur  Erscheinung  gebracht  habe,  welcher  mit  einer 
etwaigen  Absicht,  nur  für  seine  Person  die  Bürgschaft  zu  übernehmen, 
unvereinbar  ist  . . . 


CLIIL 

Zur  Wahrung  des  Wechselrechtes  gegen  den  Acceptanten  ist  kein 
Protest  mangels  Zahlung  beim  Domiciliaten  erforderlich,  wenn  der 
Domicil vermerk  erst  nach  der  Annahme,  ohne  Wissen  des  Acceptanten, 

auf  den  ^Wechsel  gesetzt  worden  ist. 

E.  Y.  3.  Feörüar  1892.  — (Bl  X17III,  S.  121.) 

Beklagter  ist  als  Acceptant  eines  Wechsels  in  Anspruch  genommen, 
der  unter  dem  Namen  des  Trassaten  den  Vermerk  trägt  , Zahlbar  bei  der 
Filiale  der  Anglo-Dcutschcn  Bank  in  Ottensen“.  Der  Wechsel  ist  recht- 
zeitig iin  CJeschäftslocale  der  gedachten  Filiale  mangels  Zahlung  protestirt 
und  vom  Kläger  im  Wege  des  Rücklaufes  eingelöst  worden.  Der  Beklagte 
wendet  ein,  dass  der  Protest  ungiltig  sei.  Er  wurde  aber  durch  das  Be- 
nifungsurtheil  zur  Zahlung  der  Wechselsumme  nebst  Zinsen  unter  Ab- 
weisung der  geforderten  Protestkosten  und  Provision  verurtheilt.  Seine 
Revision  ist  zurückgewiesen  worden  aus  nachfolgenden 

Gründen: 

Das  Berufungsurtheil  erachtet  den  mit  der  Klage  vorgelegten  Protest 
für  ungiltig,  hält  indess  den  Protest  im  vorliegenden  Falle  für  entbehrlich 
auf  Grund  der  vom  Kläger  durch  Replik  geltend  gemachten,  vom  Beklagten 
zugestandenen  Thatsache,  dass  der  Domicilvermerk  sich  zur  Zeit  des 
Acceptes  noch  nicht  auf  dem  Wechsel  befunden  habe,  sondern  erst  später, 
und  zwar  ohne  Wissen  des  Beklagten,  auf  denselben  gesetzt  worden  ist 
Auf  die  bestrittene  Behauptung  des  Klägers,  dass  der  Wechsel  erst  nach 
dem  Giro  des  Ausstellers  mit  dem  Doraicilvermerke  versehen  worden,  und 
das.s  dies  nicht  blos  ohne  Wissen,  sondern  auch  gegen  den  W’illen  des  Be- 
klagten geschehen  sei,  ist  kein  Gewicht  gelegt  worden;  ebensowenig  auf 
die  im  Proce.sse  vom  Beklagten  abgegebene  Erklärung,  dass  er  jetzt  die 
Domicilirung  ausdrücklich  genehmige. 

Der  von  der  Revision  gegen  diese  E.  erhobene  Angriff  ist  unbe- 
gründet. Die  Ausführung,  dass  der  Protest  nicht  deswegen  als  entbehrlich 
zu  betrachten  sei,  weil  der  Wechselinhaber  oder  der  spätere  Wechsel- 
kläger angenommen  habe,  der  Domicilvermerk  sei  ohne  Wissen  und  Willen 
des  Acceptanten  auf  den  Wechsel  gesetzt  worden,  trifft  nicht  zu.  Die 
Thatsache,  dass  der  Wechsel  zur  Zeit  der  Annahme  noch  keinen  Domicil- 
vermerk trug  und  erst  nachträglich  ohne  Wissen  des  Acceptanten  mit  dem- 
selben versehen  worden  ist,  steht  fest.  Dem  Beklagten  gegenüber  ist  dem- 
nach der  Klagewechsel  überhaupt  kein  Domicilwechsel ; Beklagter  haftet 
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aus  seinem  Accepte  nach  Massgabe  der  Art.  21,  23  WO.  Durch  die  nach- 
trägliche Domicilirung  wird  der  Zahlungsort  für  ihn  nicht  geändert,  und 
der  Mangel  eines  gütigen  Protestes  gegen  die  angebliche  Domiciliatin  hat 
daher  auch  nicht  die  im  Art.  43  vorgesehene  Folge  der  Befreiung  des 
Aeceptanten.  Zuzustimmen  ist  dem  Berufungsrichter  auch  darin,  dass  ein 
blos  innerlich  gebliebenes  Einverständniss  des  Beklagten  mit  der  Domi- 
cilirung  bedeutungslos  ist,  sowie  dass  die  im  gegenwärtigen  Processe  er- 
klärte Genehmignngdes  Doinicilvermerkes  die  Verpflichtung  des  Beklagten 
aus  dem  Accepte  nicht  zu  beseitigen  oder  abzuändern  vermag  ...  Ob  der 
vom  Kläger  vorgelegte  Protest  mit  Recht  für  ungiltig  erachtet  worden  ist, 
kann  hiernach  dahingestellt  bleiben. 

CLIV. 

1.  Die  Mitglieder  einer  offenen  Handelsgesellschaft  können  diese  rechts- 
wirksam fortsetzen,  nachdem  das  über  das  Vermögen  der  Gesellschaft 
eröffneteConcursverfahren  durch  Zwangsvergleich  beendigt  worden  ist. 

2.  Die  Gläubiger  der  in  Concurs  gerathenen  Gesellschaft  verlieren  nicht 
ihre  Forderungen  an  das  Vermögen  derselben  dadurch,  dass  nach  Ab- 
schluss des  Zwangsvergieiches  die  Gesellschafter  die  Löschung  der 
bestehenden  Gesellschaft  und  die  Errichtung  einer  neuen  unter  der  bis- 
herigen Firma  zum  Handelsregister  eintragen  lassen. 

E.  Y.  13.  Februar  1892.  — (Bd.  XIVIIl.  S.  130.) 

lin  Jahre  1878  veräusserte  der  Kläger  sein  Handelsgeschäft  an  die 
Kaufleute  Max  N.  und  Josef  B.,  welche  solches  unter  der  Firma  H.  B. 
Nachfolger  weiter  führten  und  im  Gcsellschaftsregister  als  Inhaber  dieser 
Firma  eingetragen  wurden.  Etwa  zwei  Jahre  darauf  gab  ihnen  der  Kläger 
ein  zu  5 Percent  verzinsliches  Darlehen  von  15.000  M.  Im  Jahre  1884 
wurde  über  das  Vermögen  der  Firma  der  Concurs  eröfthet  und  durch 
einen  Zwangsausgleich  beendigt,  nach  welchem  die  Gläubiger  55  Percent 
ihrer  Forderungen  erhielten.  Das  Geschäft  wurde  unter  unveränderter 
Firma  fortgeführt.  Bei  diesem  Concurse  hatte  der  Kläger  seine  Forderung 
nicht  angemeldet.  Nach  Eröffnung  des  Concursverfahrens  war  gemäss ' 
Verfügung  vom  19.  Mai  1884  am  nämlichen  Tage  ein  darauf  bezüglicher 
Vermerk  eingetragen  worden,  ohne  dass  die  Handelsgesellschaft  selbst 
im  Register  gelöscht  wurde,  der  Vermerk  über  die  Concurseröffnung  nach 
Beendigung  des  Conciirses  in  Folge  V’erfügung  vom  25.  August  1884 
aber  durch  Unterstreichen  mit  rother  Tinte  gelöscht  worden.  Erst  im 
Jahre  1886  wurde  die  Löschung  der  Gesellschaft  im  Handel.sregister 
n.achträglich  angeordnet,  und  da  die  Kaufleute  N.  und  B.  unter  der  bis- 
herigen Firma  weiter  Handelsgeschäfte  betrieben,  wurden  dieselben  auf- 
gefordert, die  Firma  von  neuem  anzumelden.  Die  Anmeldung  geschah, 

Aubang : Die  EntHcheid.  des  doutscbeii  Uuichsger.  in  Handels-  u.  Wechselsachen.  Vlll.  R 
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und  die  Eintragung  der  neuen  Firma:  Handelgeseilschaft  H.  B.  Nach- 
folger zu  Crossen  erfolgte  im  Gesellschaftsregister. 

Im  Jahre  1889  wurde  Uber  das  Vermögen  dieser  Gesellschaft  das 
Concursverfahren  eröffnet.  Der  Kläger  hat  jetzt  von  seiner  Darlehens- 
forderung einschliesslich  rückständiger  Zinsen  die  Accordrate  mit  5023*09 
Mark  mit  dem  Zusatze  augemeldet:  „Am  14.  October  1880  verpfändeten 
mir  die  Kaufleute  M.  N.  und  J.  B.  zwei  Hypotheken  für  15,000  M.“  Weil 
der  Concursverwalter  die  Forderung  bestritt,  wurde  Klage  mit  dem  An- 
träge erhoben,  die  Forderung  für  festgestellt  zu  erklären.  Der  Verwalter 
hat  Abweisung  beantragt.  Er  wendete  ein,  das  Darlehen  sei  nicht  der 
Firma,  sondern  den  Gesellschaftern  ftir  ihre  Personen  zu  Privatzwecken 
gegeben  w’orden ; auch  sei  die  Forderung  des  Klägers  dadurch  erloschen, 
dass  ihm  in  der  Folge  zwei  für  dasselbe  verpfändete  Hypotheken  in  Höhe 
von  9000  M.  und  6905  M.  an  Zahlungsstatt  cedirt  worden  seien. 

Das  Landgericht  wies  die  Klage  ab,  und  die  vom  Kläger  eingelegte 
Berufung  wnirde  zurückgewiesen,  weil  in  Folge  der  oben  erwähnten  Ein- 
träge in  das  Gesellschaftsregister  die  in  Concurs  verfallene  Handels- 
gesellschaft eine  andere  als  die  früher  bestandene  und  daher  nicht  passiv 
legitimirt  sei. 

Auf  die  vom  Kläger  eingelegte  Revision  ist  das  U.  aufgehoben 
worden  aus  nachfolgenden 

Gründen: 

Dem  Berufungsgerichte  ist  darin  beizutreten,  dass  durch  die  Auf- 
lösung der  offenen  Handelsgesellschaft  zunächst  mir  deren  productive 
Seite  aufgehoben  wird,  im  übrigen  aber  die  Gesellschaft  bis  zur  Verthei- 
lung  ihres  Vermögens  nach  Tilgung  ihrer  Schulden  erhalten  bleibt. 
Soweit  besteht  die  offene  Handelsgesellschaft  auch  nach  Eröffnung  des 
Conenrsverfahrens  fort,  w'enngleich  das  Verwaltungs-  und  Verfügnngs- 
recht  über  ihr  Vermögen  vom  Verwalter  der  CM  ansgeübt  w’ird.  Ein 
Zwangsvergleich  wird  nicht  blos  mit  den  Gesellschaftern,  sondern  mit  der 
Gesellschaft  abgeschlossen,  denn  der  § 200  CO  erfordert  die  Mitwirkung 
der  Gesellschafter  aus  besonderen  Gründen  und  vorzugsweise  in  deren 
Interesse.  Es  würde  nun  in  den  meisten  Fällen  dem  Zwecke,  zu  welchem 
•der  Vergleich  abgeschlossen  worden  ist,  und  sowohl  dem  Interesse  der 
Gesellschafter  als  auch  der  Gesellschaftsgläubiger  widersprechen,  wenn 
des  Vergleiches  ungeachtet  die  Fortsetzung  der  bisherigen  Gesellschaft 
als  solcher  durch  die  Gesellschafter  für  unzulässig  erklärt,  die  Gesellschaft 
vielmehr  als  aufgelöst  betrachtet  würde  und  an  Stelle  des  Concursver- 
fahrens  nunmehr  gemäss  Art.  133  HGB  die  Liquidation  treten  müsste. 
Ist  auch  als  Zweck  des  Vergleiches  denkbar,  durch  umsichtige  Liquidation 
eine  vortheilhafterc  Verwerthung  des  Gesellschaftavermögens  zu  erreichen 
als  solche  ira  Concursverfahren  erzielt  werden  könnte,  so  wird  doch  in 
den  meisten  Fällen  die  Rücksicht  vorwalten,  die  ungestörte  Fortsetzung 
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der  Gesellschaft  und  damit  den  Gesellschaftern  die  Möglichkeit  weiteren 
Erwerbes  zu  erhalten.  Aber  abgesehen  von  dem  Zwecke  des  Zwangs- 
vergleiches wäre  es  ein  Widerspruch,  wenn  einerseits  mit  der  im  Con- 
cnrse  befindlichen  Gesellschaft  und  den  Gesellschaftern  ein  Zwangs- 
vergleich abgeschlossen,  anderseits  aber  die  Fortsetzung  der  bisherigen 
Gesellschaft  für  unstatthaft  erklärt  würde,  und  folgeweise  das  VermÖgens- 
subject,  welchem  das  Vermögen  wieder  zur  freien  Verfügung  überlassen 
worden  ist  (§  177  CO),  und  welches  neben  den  Gesellschaftern  die  Ver- 
bindlichkeit zur  Bezahlung  der  Accordsumme  eingegangen  i.st,  gegen 
welches  auch  die  Zwangsvollstreckung  gemäss  § 179  CO  zu  richten  ist, 
des  Vergleiches  ungeachtet  für  aufgelöst  zu  gelten  hätte.  In  Bezug  auf 
die  Frage,  ob  die  bestandene  offene  Handelsgesellschaft  fortgesetzt  werden 
könne,  ist  es  unwesentlich,  ob  die  Aufhebung  des  Concurses  in  Folge 
Zwangsvergleiches  oder  der  Einstellung  des  Verfahrens  (^§  188  flg.  CO) 
• der  Aufhebung  des  h>Öffnungsbeschlusses  {%  101  CO)  hinsichtlich  der 
Wirkungen  schlechthin  gleichgestellt  werden  kann,  ob  also  auch  in  jenen 
h'Ullen  das  Concursverfahren  nur  als  ein  provisorisches  anzusehen  sei 
und  der  Erötfniingsbeschlu.ss  seine  Wirkung  verliere.  Wenn  nämlich  auch 
zugegeben  w'erden  müsste,  dass  die  bis  zur  Rechtskraft  des  Zwaugs- 
vergleiches  vom  Verwalter  der  CM  getroffenen  Verfügungen  wirksam 
bleiben,  der  Vergleich  also  insofern  nicht  zurück  wirke,  so  würde  dies 
doch  nicht  die  Befugniss  der  Gesellschafter  zur  Fortsetzung  der  bisherigen 
Gesellschaft,  soweit  dies  unbeschadet  der  Verfügungen  des  Concurs- 
verw'alters  möglich  ist,  aussch Messen.  Unter  allen  Umständen  aber  ist  die 
thatsächlich  fortgesetzte  Gesellschaft  den  seitherigen,  zur  Zeit  des  Zwangs- 
vergleiches vorhandenen  Gläubigern  nach  Massgabe  des  Vergleiches 
verhaftet. 

Im  vorliegenden  P’alle  steht  nun  fest,  dass  die  Gesellschafter 
Max  N.  und  Jos.  B.  nach  Beendigung  des  im  Jahre  1884  eröffneten  Con- 
curses durch  Zwangsvergleich  die  Gesellschaft  thatsächlich  fortgesetzt 
haben,  und  es  entbehrt  nach  dem  vorstehend  Ausgeführten  die  Verfügung 
des  Amtsgerichtes  vom  2.  März  1886,  wodurch  zur  Löschung  der  Gesell- 
schaft aufgefordert  wurde,  der  gesetzlichen  Grundlage.  Wenn  dessen 
ungeachtet  die  Gesellschafter  der  Aufforderung  naehgekommen  sind  und 
am  18.  April  1880  die  seitherige  Firma  für  eine  neue  Gesellschaft  zum 
Einträge  gebracht  haben,  so  darf  aus  diesen  Vorgängen  doch  nicht  mit 
dem  Berufsgerichte  der  Schluss  gezogen  w'erden,  dass  nunmehr  die  alte 
Gesellschaft  erloschen  sei  und  jedes  rechtliche  Band  zw'ischen  dem  Kläger 
und  dem  in  Concurs  gerathenen  V^ermÖgen  der  neuen  Gesellschaft  fehle. 
Dieser  Schluss,  mit  welchem  das  Gericht  zur  Klagabweisung  gelangte, 
ist  rechtlich  unmögfich ; er  würde  den  Gesellschaftern  den  Ausweg  er- 
öffnen, das  Gesellschaftsvermögen  ohne  weiters  dadurch  von  den  Schulden 
zu  entlasten,  dass  zum  Gesellschaftsregister  die  Auflösung  der  Gesellschaft 
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und  die  Emchtiing  einer  neuen  Gesellschaft  unter  der  alten  Firma  ange- 
raeldet  wird.  Was  für  den  Fall  der  Auflösung  in  Folge  der  Eröffnung  des 
Concurses  für  zulässig  und  gegen  die  Gläubiger  wirksam  erachtet  wird, 
müsste  auch  für  andere  -Auflösungsgründe,  als  insbesondere  auch  für  den 
Fall  Geltung  haben,  wenn  die  Gesellschaft  durch  gegenseitige  üeberein- 
kunft  aufgelöst  worden,  und  diese  Auflösung  und  sodann  die  Errichtung 
einer  neuen  Gesellschaft  zum  Gesellschaftsregister  eingetragen  worden 
ist.  Dass  durch  solches  Vorgehen  die  Gesellschafter  von  ihrer  persön- 
lichen Haftbarkeit  nicht  befreit  werden,  bietet  den  Gläubigern  der  Gesell- 
schaft keinen  Ersatz  dafür,  dass  ihnen  die  Befriedigung  aus  deip  Gesell- 
schaftsvermögen ohne  Concurrenz  der  Privatgläubiger  der  Gesellschafter 
(Art.  119  HGB)  entzogen  werden  soll.  Selbst  dann,  wenn  die  Ansicht 
des  Amtsgerichtes,  dass  die  Gesellschaft  aufgelöst  geblieben  sei  und  un- 
geachtet des  Zwangsvergleiches  nicht  habe  fortgesetzt  werden  können, 
für  zutreffend  zu  erachten  wäre,  so  durfte  doch  nicht  übersehen  werden, 
dass  eine  Liquidation  (.Art.  133  HGB)  einzutreten  hatte,  durch  welche  die 
Rechte  der  Gläubiger  der  aufgelösten  Gesellschaft  gewahrt  worden  wären, 
dass  es  aber  nicht  anging,  ohne  Liquidation,  blos  durch  Eintragungen 
zum  Gesellschaftsregister  nicht  nur  die  Gesellschaft,  sondern  auch  die 
Forderungen  ihrer  Gläubiger  an  das  Gellschaftsverraögen  zu  löschen.  Ob 
der  Kläger  bei  dem  im  Jahre  1884  eröffneten  Concurse  angemeldet  und 
einen  vollstreckbaren  Titel  im  Sinne  des  § 179  CO  erlangt  habe,  ist 
rechtlich  unerheblich.  Denn,  wenn  er  Gläubiger  war,  so  hatte  er  auch 
ohne  Anmeldung  einen  wenn  auch  nicht  sofort  vollstreckbaren  Anspruch 
nach  Massgabe  des  Zwangsvergleiches  (§178  CO)  und  hätte  diesen  ira 
Li(iuidationsverfahren  zur  Geltung  bringen  können. 

Einer  besonderen,  der  jetzigen  Klage  vorhergehenden  Anfechtung 
der  Einträge  zum  Gesellschaftsregister  bedurfte  es  nicht,  denn  durch  die 
Einträge  wurden  keine  Rechtsverhältnisse  geschaffen,  und  das  rechtsirr- 
thUmliche  V^erfahren  des  Amtsrichters,  zu  welchem  die  Gesellschafter  mit- 
gewirkt haben,  kann  keine  E.  dahin  rechtfertigen,  dass  die  Gesellschafter 
ohne  Liquidation  durch  Erklärung  der  Löschung  und  Errichtung  einer 
neuen  Gesellschaft  die  bestandene  Gesellschaft  mit  Wirkung  gegen  deren 
Gläubiger  haben  auflösen  können. 


CLV. 

Dem  einzelnen  Actionär  steht  nach  beendeter  Liquidation  der  Actien- 
geseilschaft  gegen  die  früheren  Liquidatoren  ein  Anspruch  auf 
Schadensersatz  aus  böswillig  ausgeführter  Liquidation  des  Gesell- 
Schaftsvermögens  nicht  unbedingt  zu. 

E.  Y.  13.  FeDrnar  1892.  — (Bd.  XXIX,  Seile  3.r 

Die  1882  gegründete  Actiengesellschaft  Glashütte  M.  liquidirte  auf 
Beschluss  der  Generalversammlung  der  Actionäre  im  Juni  1883.  Die 
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Liquidation  wurde  durch  Beschluss  der  Generalversammlung  im  März 
1888  beendet  und  den  Liquidatoren  Decharge  ertheilt.  Die  Liquidation 
hat  mit  dem  Verluste  des  gesaramten  Actiencapitals  geendet.  Der  Kläger, 
welcher  von  Anfang  an  Actionär  der  Gesellschaft  gewesen  ist,  hat  im  Juli 
1890  gegen  die  früheren  Liquidatoren  auf  Ersatz  seines  Verlustes  am 
Actiencapitale  mit  der  Behauptung  geklagt,  dass  der  Verlust  geflissentlich 
dadurch  herbeigefiihrt  worden  sei,  dass  die  Liquidatoren  arglistig  und 
planmUssig  zu  eigenem  Vortheile  und  zur  Schädigung  der  Gesellschaft 
und  des  Klägers  unter  der  Form  der  Liquidation  das  ganze  Gesellschafts- 
vermögen in  die  Hände  des  Beklagten  V.  gebracht,  sich  solchergestalt 
bereichert  und  dies  dadurch  ermöglicht  haben,  dass  sie  die  Actien,  die  sie 
nicht  selbst  besessen,  angekauft  und  die  sonstigen  Actionäre  mit  alleiniger 
Ausnahme  des  Klägers  und  eines  anderen  Actionärs  bestochen  haben. 

Der  erste  Richter  hat  die  Klage  als  unzulässig  nach  Art.  223  IIGB 
abgewiesen  und  der  Berufungsrichter  die  dagegen  eingelegte  Berufung 
ziirückgewiesen.  Die  Revision  ist  zurückgewiesen  aus  nachfolgenden 

Gründen: 

Der  Berufungsrichter  weist  die  Klage  in  wesentlicher  IJeberein- 
stimmung  mit  dem  ersten  Richter  ab,  weil  der  Kläger  als  Einzelactionär 
zur  Actiengesellschaft  und  zu  ihren  Organen,  dem  Vorstande,  dem  Aiif- 
sichtsrathe  und  den  Liquidatoren  in  keinem  rechtlichen  Verhältnisse, 
sondern  wie  ein  Dritter  stehe.  Die  Liquidatoren  seien  deshalb  aus  ihrer 
Geschäftsführung  nur  der  Gesellschaft  verantwortlich.  Ein  Anspruch  auf 
Schadenersatz  aus  der  Geschäftsführung  könne  dem  Einzelactionär  nicht 
zustehen.  Diese  Auffassung  des  Gesetzgebers  sei  durch  den  Art.  223  HGB 
ausgedrückt.  Neben  der  Klage  aus  Art.  223  bestehe  ein  Anspruch  des 
Einzelactionärs  selbst  aus  absichtlicher,  arglistiger,  auf  Schädigung  der 
Gesellschaft  und  eigene  Bereicherung  gerichteter  Handlungsweise  der 
Liquidatoren  nicht.  Das  Delict  bestöhe  auch  in  solchem  Falle  in  der  Ver- 
letzung der  Pflicht  gegen  die  Gesellschaft  und  wirke  deshalb  nothwendig 
auch  nur  für  die  Gesellschaft  einen  Anspruch,  nicht  für  den  als  Dritten 
geltenden  Actionär.  Daran  werde  auch  dadurch  nichts  geändert,  dass  vor- 
liegend die  Gesellschaft  durch  die  beendete  Liquidation  aufgelöst  sei. 
Dadurch  sei  der  Anspruch  der  Gesellschaft  nicht  Anspruch  des  einzelnen 
Actionärs  geworden,  zumal  hier  den  Liquidatoren  durch  formell  gütigen 
Generalversainmlungsbeschluss  Decharge  ertheilt  sei,  und  schon  vorher 
in  der  Generalversammlung  vom  16.  October  1885  durch  gütigen,  nicht 
angefochtenen  Beschluss  das  Verfahren  der  Liquidatoren  nebst  den  vor- 
genommenen Veräusserungen  gebilligt,  der  Antrag,  sie  zur  Verantwortung 
zu  ziehen,  abgehnt  sei. 

Ein  gegen  die  Person  des  Klägers  als  Einzelactionärs  gerichtetes 
arglistiges  Verhalten  liege  nicht  vor  und  würde,  selbst  wenn  dies  der 
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Fall  wäre,  die  Klage  nicht  begründen,  da  es  für  den  Dritten  (den  Actionär) 
daraus,  dass  durch  das  arglistige  Verhalten  eines  Contrahenten  (des  Li- 
quidators) gegen  seinen  Mitcontrahenten  (die  Gesellschaft),  das  Vermögen 
dieses  (der  Gesellschaft)  und  er  selbst  durch  diese  Veraögensbeschädigung 
mittelbar  selbst  geschädigt  sei,  einen  Anspruch  nicht  gebe. 

Diesen  Ausführungen  . . . würden  wesentliche  rechtliche  Bedenken 
entgegenstehen,  wenn  derThatbestand  vorläge,  von  dem  die  Revision  aus- 
geht, wenn  nämlich  die  Klagebehauptungen  dahin  aufzufassen  wären,  dass 
sich  erst  nach  beendeter  Liejuidation  und  dem  dadurch  eingetreteneu 
thatsUchlicheii  und  rechtlichen  Aufhören  des  Bestandes  der  Actiengesell- 
schaft ein  Sachverhalt  herausgestellt  hätte,  aus  welchem  die  Liquidatoren 
der  Actiengesellschaft  zum  Schadenersätze  verpflichtet  sein  wurden,  wenn 
die  Gesellschaft  noch  bestände.  Die  nicht  mehr  bestehende  Actiengesell- 
schaft könnte  den  Anspruch  auf  Schadenersatz  nicht  mehr  geltend  machen. 
Dass  damit  auch  der  Schadenersatzanspruch  des  Einzelactionärs  der 
früheren  Actiengesellschaft  beseitigt,  seine  Geltendmachung  unmöglich  ge- 
macht wäre,  würde  nicht  zu  begründen  sein.  Der  Art.  223  HGB  (rifl^t 
diesen  Fall  nicht.  Er  ordnet  das  Rechtsverhältniss  des  Einzelactionärs 
innerhalb  der  bestehenden  Gemeinschaft,  ebenso  wie  Art.  222  a und 
Art.  213  d HGB.  Er  beruht  darauf,  dass  der  einzelne  Actionär,  wenn  er 
auch  nach  Art..  216,  Abs.  1 HGB,  einen  verhältnissmässigen  Antheil  an 
dem  Vermögen  der  Gesellschaft  hat,  doch  während  der  bestehenden  Ge- 
meinschaft nicht  Miteigenthümer  des  Gesellschaftsvermögens  ist,  dass  das 
Gesellschaftsvermögen  etwas  Anderes  ist  als  die  Summe  der  Antheile  der 
Actionäre  und  die  Gesellschaft  etwas  .Anderes  als  die  Vielheit  der  Actionäre. 
Während  der  bestehenden  Gemeinschaft  tritt  der  Antheil  des  Actionärs 
am  Geaellschaftsvcrmögen  als  solchem  zurück.  Das  Antheilsrecht  er- 
schöpft sich  in  dem  obligatorischen  Ansprüche  auf  den  Antheil  am  Rein- 
gewinne und  der  Betbätigung  des  Stimmrechtes  in  der  Generalversamm- 
lung. Der  Einzelaetionär  steht  während  der  Gemeinschaft,  und  solche 
existirt  rechtlich  auch  während  des  Liquidationszustandes,  zum  Vorstande, 
Aufsichtsrathe  und  zu  den  Liquidatoren,  welche  nach  Art.  244  a,  Abs.  2 
HGB,  die  Rechte  und  die  Pflichten  des  Vorstandes  haben,  nicht  in  recht- 
licher Beziehung;  solche  besteht  nur  zwischen  den  Liquidatoren  und  der 
Gesellschaft.  Die  Motive  zu  Art.  223  erwägen: 

...  Es  können  dadurch,  dass  die  Gesellschaft  selbst  die  Verfolgung 
der  ihr  zustehenden  Ansprüche  gegen  die  hezeichneten  Personen  (Vor- 
stand, Aufsichtsratlisinitglieder,  Liquidatoren)  ablehnt,  mittelbar  die  In- 
teressen des  einzelnen  Actionärs  geschädigt  werden,  insofern  der  Werth 
seines  Antheilsrechtes  sich  mindert,  wenn  der  der  Gesellschaft  zugefügte 
Schaden  unersetzt  bleibt.  Man  hat  desiialb  vielfach  geglaubt,  dass  dem 
einzelnen  Actionär  eine  selbstständige  Klage  zustehen  müsse,  soweit  sein 
Interesse  reicht  — oder  ...  so,  dass  die  Ersatzleistung  zur  Gesellschafts- 
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casse  zu  erfolgen  habe  . . . Dieser  Ansicht  schliesst  sich  der  Entwurf 
nicht  an.  Ein  Individualrecht  für  jeden  einzelnen  Actionär  zu  gewähren, 
Hesse  sich  nicht  rechtfertigen.  Es  handelt  sich  hier  nicht  darum,  ob  eine 
Willenserklärung  der  Gesellschaft  giltig  oder  ungiltig,  sondern  darum,  ob 
trotz  einer  gütigen  Willenserklärung  der  Gesellschaft  jeder  einzelne 
Actionär  berechtigt  sein  soll,  «inen  entgegengesetzten  Willen  als  den  der 
Gesellschaft  geltend  zu  machen.  Es  gibt  aber  nur  Einen  Willen  der  Ge- 
schäft. Wollte  man  sich  darüber  hinwegsetzen,  so  stände  dem  Individual- 
rechte des  einen  Actionärs  das  gleiche  Recht  aller  anderen  Actionäre 
gegenüber,  . . . und  jeder  Actionär  würde  sowohl  nach  der  Art  wie  nach 
dem  Umfange  den  Anspruch  in  der  verschiedensten  Weise  als  dem  In- 
teresse und  Willen  der  Gesellschaft  entsprechend  geltend  machen  können. 
Das  wäre  weder  sachlich  noch  processual  durchführbar:  es  erötfnete  eine 
völlige  Anarchie,  gefährdete  den  Halt  der  Organisation,  die  Thätigkeit  der 
Gesellschaftsorgane  und  leistete  Erpressungen  aller  Art  Vorschub.  Sicher 
kann  nicht  erwartet  werden,  dass  tüchtige  Geschäftsleute  die  Stellung 
von  Mitgliedern  des  Vorstandes  etc.  übernehmen,  wenn  sie  gewärtigen 
müssten,  wegen  ihrer  Verwaltungsacte  von  jedem  der  zahlreichen  Actionäre, 
dessen  Auffassung  über  Das,  was  der  Gesellschaft  zum  Schaden  gereicht, 
von  der  Generalversammlung  abweicht,  mit  Klage  bedroht  oder  belangt 
zu  werden.  . . . 

Die  Motive  erwägen  sodann,  dass,  wenn  die  E.  über  die  Verfolgung 
eines  Anspruches  der  Gesellschaft  ausschliesslich  und  endgiltig  in  die 
Macht  der  Generalversammlung  gelegt  würde,  leicht  eine  Collusion  zu 
Gunsten  einzelner  und  eine  Schädigung  der  Gesellschaftsinteressen  statt- 
Hnden  könne.  Dem  trägt  der  Entwurf  und  der  daraus  hervorgegangene 
Art.  223  HGB  dadurch  Rechnung,  dass  er  die  Verfolgung  der  Ansprüche 
der  Gesellschaft  gegen  den  Beschluss  der  Mehrheit  auf  Verlangen  einer 
Minderheit  eintreten  lässt,  deren  Antheile  den  fünften  Theil  des  Grund- 
capitals  ausmachen.  Durch  das  Verlangen  der  Minderheit  wird  das  Ver- 
folgungsrecht der  Gesellschaft  erhalten  und  durch  die  in  der  gesetzlichen 
Frist  erhobene  Klage  das  Verfolgungsrecht  der  Gesellschaft  ausgeübt. 

Der  Art.  223  setzt  danach  voraus:  a)  bestehende  Gemeinschaft; 
b)  dass  innerhalb  derselben  gegen  die  Liquidatoren  aus  deren  Geschäfts- 
führung ein  Anspruch  der  Gesellschaft  entstanden  ist ; c)  dass  die  Mehr- 
heit der  Actionäre  den  Anspruch  kennt,  aber  nicht  verfolgen  will,  weil 
sie  ihn  nicht  für  begründet  oder  nicht  für  durchführbar  hält.  Dann  soll 
die  Gesellschaft  den  Anspruch  zu  verfolgen  durch  eine  Minderheit  der 
Actionäre  gezwungen  werden  können,  deren  Antheile  ein  Fünftel  des 
Grundcapitals  darstellen.  Es  ist  richtig,  dass  unter  diesen  Voraus- 
setzungen das  Verfolgungsrecht  des  Einzelactionärs  in  der  Gemeinschaft 
und  auch  nach  ihrer  Auflösung  ausgeschlossen  ist,  wenn  es  nach  Art.  223 
nicht  bestand  oder  nicht  geltend  gemacht  ist.  Dabei  würde  in  Frage 
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kotnmen,  ob  dies  auch  auf  Ansprüche  aus  strafbaren  Handlungen  der 
Liquidatoren  und  auf  den  Fall  auszudehnen  ist,  wenn  der  Actionär  den 
Nachweis  unternimmt,  dass  die  Collusion,  welche  das  Gesetz  durch  die 
Vorschrift  unmöglich  machen  will,  durch  Bestechung  gleichwohl  statt- 
gefunden hat.  Die  Ausführung  des  Berufungsrichters,  dass  jeder  Anspruch 
dieser  Art  ausgeschlossen  sei,  weil  auch  durch  die  strafbare  Handlung 
nur  die  Pflicht  gegen  die  Gesellschaft  verletzt,  ein  obligatorisches  Ver- 
hUltniss  zum  Einzelactionär  dadurch  nicht  begründet  werde,  der  Einzel- 
actionär  nur  als  ein  durch  die  strafbare  Handlung  mittelbar  beschädigter 
Dritter  erscheine,  würde  wesentlichen  rechtlichen  Bedenken  unterzogen 
werden  können. 

Von  der  E.  dieser  Fragen  kann  indessen  bei  der  concreten  Sach- 
lage abgesehen  werden.  Der  Kläger  hat  weder  in  der  Klage  noch  im 
Laufe  der  Verhandlungen  behauptet,  dass  ihm  und  den  übrigen  Actionären 
diejenigen  Thatsachen,  aus  denen  er  jetzt  die  Untreue  der  Liquidatoren 
und  die  arglistige  Beschädigung  des  Vermögens  der  Actiengesellschaft 
und  seines  eigenen  Vermögens  herleitet,  während  der  Liquidation  und 
namentlich  zur  Zeit  der  Generalversammlung  vom  16.  October  1885  und 
der  Dechargirung  der  Liquidatoren  durch  die  Generalversammlung  im 
März  1888  im  einzelnen  und  in  ihrem  inneren  Zusammenhänge  unbekannt 
geblieben  und  erst  nach  Beendigung  der  Liquidation  aufgedeckt  worden 
.seien.  Nach  der  Sachlage  erscheint  auch  die  Annahme  ausgeschlossen, 
dass  die  1883  erfolgte  Gründung  der  Gesellschaft  R.  & Comp,  und  die 
Uebernahme  des  Betriebes  des  Etablissements  der  Actiengesellschaft  durch 
dieselbe  bis  1885  und  1888  verborgen  geblieben  sein  sollten.  Der  Be- 
rufungsrichter  stellt  vielmehr  fest,  dass  diejenigen  lYansactionen,  welche 
der  Kläger  jetzt  als  pflichtwidrige  und  arglistige  darstellen  will,  in  der 
Generalversammlung  vom  16.  October  1885  erörtert,  gebilligt,  die  vor- 
genommenen Veräusserungen  genehmigt  seien,  und  dass  schliesslich  den 
Liquidatoren  nach  dem  Schlüsse  der  Liquidation  durch  die  General- 
versammlung Decharge  ertheilt  sei. 

Nun  geht  aus  dem  V' ertrage  des  Klägers  hervor,  dass  er  vom  Be- 
ginne bis  zur  Beendigung  der  Liquidation  im  Besitze  von  mindestens 
einem  Fünftel  des  Grundcapitals  war.  Er  war  in  der  Lage,  alle  die  Rechte 
geltend  zu  machen,  w’elche  die  Art.  213  d,  222  a,  223  HGB  zum  Schutze 
des  Einzelactionärs  gegen  Benachtheiligung  durch  Beschlüsse  einer  anders 
gesonnenen,  colludirenden  oder  bestochenen  Mehrheit  eingeführt  haben. 
Er  war  unzweifelhaft  in  der  Lage,  aufzudecken,  was  er  jetzt  aufdecken 
will,  und  unmöglich  zu  machen,  was  er  jetzt  rückgängig  machen  will, 
wenn  das  wahr  ist,  was  er  jetzt  behauptet.  Er  hat  dies  unterlassen  und 
kann  deshalb  zu  der  Klage,  die  er  jetzt  erhebt,  nicht  zugelassen  werden. 
Denn  das  liegt  allerdings  im  Sinne  und  Zw'ecke  des  Art.  223  HGB,  dass 
der  einzelne  Actionär  nicht  nachträglich  nach  beendeter  Liquidation  und 
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Auflösung  der  Gesellschaft  durch  eine  Klage,  die  von  ihm  während  des 
Bestehens  der  Gesellschaft  hätte  herbeigeführt  werden  können,  die  er 
aber  herbeizuführen  unterlassen  hat,  den  Nachweis,  dass  das  ihm. und  der 
Gesellschaft  bekannt  gewesene,  von  der  Gesellschaft  genehmigte  Ver- 
fahren der  Liquidatoren  die  Gesellschaft  arglistig  geschädigt  habe,  unter- 
nehmen und  durch  solche  Klage  die  gesammte  Liquidation  und  ihr  Er- 
gebniss  nachträglich  in  Frage  stellen  und  beseitigen  kann.  Gegen  die 
Zulassung  einer  solchen  Klage  sprechen  alle  die  Gründe,  welche  den 
Gesetzgeber  bewogen  haben,  die  Zulassung  der  Klage  innerhalb  des  Be- 
stehens der  Gesellschaft  an  eine  bestimmte  Frist  und  an  Caiitelen  anderer 
Art  zu  binden.  Sie  kann  auch  durch  das  Erbieten,  den  Nachweis  der 
Bestechung  und  des  gegen  die  eigene  Person  gerichteten  dolus  zu  führen, 
nicht  begründet  werden,  da  dieser  Nachweis  vor  der  Auflösung  der 
Gesellschaft  offen  stand,  aber  nicht  unternommen  worden  ist. 


CLVI. 

Die  Vermuthung  des  Art.  274,  Abs.  I HGB,  findet  auch  auf  einen 
Vertrag  Anwendung,  durch  welchen  ein  Kaufmann  auf  eine  ver- 
fallene Conventionalstrafe  verzichtet  hat.  Die  Vermuthung  wird 
dadurch  nicht  ausgeschlossen,  dass  der  Anspruch  auf  die  Con- 
ventionalstrafe aus  einem  Vertrage  über  unbewegliche  Sachen  her- 
rührt. 

E.  V.  25.  Februar  1892.  - (Bd.  XXIX,  Seile  11.) 

Gegenüber  der  vom  Kläger  als  Conccssionar  des  Maurermeisters  Z. 
erhobenen  Klage  machte  der  Beklagte  mittelst  Compensationseinrede  den 
Anspruch  auf  eine  Conventionalstrafe  von  2000  M.  geltend,  welchen  er 
aus  einem  mit  Z.  unter  dem  17.  Juli/3.  August  1887  abgeschlossenen 
Bauverträge  herleitet.  Das  Berufungsgericht  hat  die  Compensations- 
einrede verworfen.  Pis  sieht  zwar  die  Conventionalstrafe  als  verwirkt, 
andererseits  aber,  dem  Vorbringen  des  Klägers  entsprechend,  als  erwiesen 
an,  dass  der  Beklagte  im  Juni  1888  dem  Z.  gegenüber  auf  die  damals 
bereits  verfallene  Strafe  verzichtet  hat.  Die  Revision  des  Beklagten, 
welche  diesem  Verzichte  wegen  Mangels  der  Schriftform  die  Giltigkeit 
abspricht,  ist  zurückgewiesen  worden,  aus  den 

Gründen: 

Der  von  der  Vorinstanz  festgestellte  Verzicht  müsste  nach  der  Höhe 
des  Gegenstandes  wegen  Mangels  der  Schriftform  für  unverbindlich  erklärt 
werden,  wenn  hier  die  P'ormvorschriften  des  Allgemeinen  Landrechtes 
massgebend  wären  (vergl.  §§  131,  184  ALR  I.  5,  §§  380,  381  I.  11). 
Nur  für  den  Fall  der  Anwendbarkeit  des  Art.  317  HGB  würde  die  Giltigkeit 
des  Verzichtes  durch  die  schriftliche  Abfassung  nicht  bedingt  sein.  Ab- 

Anhaii^:  lUe  Entscheid,  des  deutschen  Ueichsger.  in  Handels- u.  WcchseUschen.  Vill.  C 
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hängig  ist  danach  die  E.  von  der  Frage,  ob  es  sich  bei  dem  Verzichte 
des  Beklagten  um  ein  Handelsgeschäft  gehandelt  hat.  Für  die  Beant- 
wortung dieser  Frage  sind,  da  der  Beklagte  unstreitig  Kaufmann  im  Sinne 
des  HGB  ist,  die  Bestimmungen  der  Art.  273  bis  275  HGB  in  Betracht 
zu  ziehen.  Gemäss  Art.  273,  Abs.  1,  sind  alle  einzelnen  Geschäfte  eines 
Kaufmannes,  welche  zum  Betriebe  seines  Handelsgewerbes  gehören,  als 
Handelsgeschäfte  anzusehen,  und  gemäss  Art.  274,  Abs.  1,  gelten  die 
von  einem  Kaufroanne  geschlossenen  Verträge  im  Zweifel  als  zum  Be- 
triebe des  Handelsgewerbes  gehörig.  Von  der  hiernach  fiir  die  handels- 
geschäftliche Qualität  sprechenden  Vermuthung  sind  jedoch  durch  das  Ge- 
setz selbst  die  Verträge  Uber  unbewegliche  Sachen  ausgeschlossen,  in- 
dem diesen  der  Art.  275  die  Eigenschaft  von  Handelsgeschäften  unbe- 
bedingt abspricht. 

Zuzugeben  ist  nun  der  Revision,  wie  dies  auch  der  Vorderrichter 
nicht  verkennt,  dass  der  Vertrag  vom  17.  Juli/3,  August  1887,  durch 
welchen  der  Beklagte  dem  Cedenten  des  Klägers  den  Bau  eines  Hauses 
übertragen  hat,  ein  Vertrag  Uber  unbewegliche  Sachen  im  Sinne  des 
Art.  275  HGB  und  deshalb  kein  Handelsgeschäft  war.  Allein  die  hieraus 
gezogene  Folgerung,  es  müsse  auch  die  Vcrzichtleistung  auf  die  in  jenem 
Vertrage  für  den  Fall  der  Verzögerung  bedungene  Conventionalstrafe  als 
Vertrag  über  unbewegliche  Sachen  behandelt  werden,  ist  von  dem  Be- 
rufungsgerichte mit  Recht  für  unbegründet  erklärt  worden. 

In  dem  angefochtenen  U.  wird  au.sdrücklich  hervorgehoben,  dass 
zur  Zeit  der  Verzichtleistung  des  Beklagten  die  Conventionalstrafe  von 
2000  M.  bereits  verfallen  war,  und  die  Richtigkeit  dieser  Annahme  er- 
gibt sich  ebensowohl  aus  dem  Inhalte  des  V^ertrages  vom  1 7.  Juli/3.  August 
1887,  wie  aus  den  vom  Beklagten  selbst  in  den  Vorinstanzen  gemachten 
Anführungen.  Insbesondere  hat  der  Beklagte  ausweislich  des  Tliatbe- 
standes  behauptet,  dass  seine  Berechtigung  auf  Conventionalstrafe  von  Z. 
schon  im  März  oder  April  1888  anerkannt  worden  sei.  Wenn  demnächst 
im  Juni  1888  der  Beklagte  auf  die  Entrichtung  der  Conventionalstrafe 
Verzicht  leistete,  so  war  der  Gegenstand  dieses  Verzichtes  weder  un- 
mittelbar, wie  es  der  Art.  275  HGB  voraussetzt,  noch  auch  nur  mittelbar 
eine  unbewegliche  Sache,  sondern  lediglich  eine  zum  Vermögen  des  Be- 
klagten gehörige  Geldforderung  von  2000  M.  Die  Verfügung  über  diese 
vom  Beklagten  unbedingt,  namentlich  unabhängig  von  dem  weiteren 
Schicksale  des  Hausbaues,  erworbene  Forderung  fällt  nicht  unter  die  Vor- 
schrift des  Art.  275  und  ist  demzufolge  von  der  allgemeinen  V'ermuthung 
des  Art.  274,  Abs.  1,  nicht  ausgenommen.  Von  der  Revision  wird  zwar 
darauf  hingewiesen,  dass  cs  sich  hier  nicht  um  eine  Verfügung  des  Be- 
klagten zu  Gunsten  eines  Dritten,  sondern  um  ein  Aufgeben  der  Forderung 
gegenüber  dem  Verpflichteten  handelt;  allein  dieser  Unterscheidung  kann 
für  die  hier  zu  entscheidende  Frage  kein  Gew'icht  bcigelegt  werden.  Denn 
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unter  die  Vorschrift  des  Art.  274,  Abs.  1,  fallen  nach  dessen  Fassung 
auch  liberatorische  Verträge  eines  Kaufmannes,  sofern  nicht  etwa  aus 
ihrem  Inhalte  oder  aus  sonstigen  Umständen  zweifellos  hervorgeht,  dass 
sie  ausserlialb  des  Gewerbebetriebes  abgeschlossen  waren.  Derartige 
Umstände  sind  von  dem  Beklagten  nicht  angeführt  und  nicht  ersichtlich. 
Die  Möglichkeit,  dass  der  Beklagte  auf  seine  Geldforderung  von  2000  M. 
im  Interesse  seines  Gewerbebetriebes  und  mit  Bezug  auf  denselben  ver- 
zichtet habe,  ist  nicht  in  Abrede  zu  stellen  und  kann  namentlich  nicht 
deshalb  als  ausgeschlossen  angesehen  werden,  weil  die  aufgegebene  For- 
derung aus  einem  Vertrage  herruhrte,  welcher  kein  Handelsgeschäft  war. 

Hieran  kann  auch  der  Umstand  nichts  ändern,  dass  nach  der  Auf- 
fassung des  Berufungsgerichtes  der  Beklagte  mit  den  ira  Juni  1888  ge- 
machten Aeusserungeu  dem  Z.  gegenüber  nicht  blos  auf  die  Conventional- 
strafe  verzichtet,  sondern  zugleich  erklärt  hat,  den  Z.  überhaupt  wegen 
seiner  Verzögerungen,  sei  es,  dass  dieselben  bereits  damals  eingetreten 
waren  oder  noch  später  eintreten  würden,  nicht  in  Anspruch  nehmen  zu 
wollen.  Der  Betrag  der  Conventionalstrafe  war  in  dem  Bauverträge  auf 
eine  bestimmte  Summe  festgesetzt.  Er  blieb,  nachdem  die  Strafe  ein- 
mal verwirkt  war,  unverändert  derselbe,  auch  wenn  Z.  die  Vollendung 
des  Baues  noch  länger  verzögerte.  Dass  der  Beklagte  aus  der  Ver- 
zögerung neben  der  Strafe  noch  andere  Entschädigungsansprüche  hätte 
herleiten  können,  ist  angesichts  der  §§  292  bis  295  ALIi  I.  5 nicht  ohne 
weiteres  anzunehmen.  Wäre  dies  aber  auch  der  Fall,  und  wäre  ferner,  wie 
die  Revision  meint,  in  dem  Verzichte  des  Beklagten,  so  w'eit  er  sich  auf 
die  künftig  noch  eintretenden  Verzögerungen  bezog,  eine  der  Schriftform 
bedürftige  Abänderung  des  Bauvertrages  zu  erblicken,  so  würde  doch 
davon  die  Giltigkeit  des  selbstständig  daneben  erklärten  Verzichtes  auf 
die  verfallene  Conventionalstrafe  nicht  betroffen  werden.  Vielmehr  würde 
dieser  Verzicht  der  Vermuthung  des  Art.  274  HGB  unterliegen,  wenn 
auch  gleichzeitig  eine  nach  Art.  275  zu  beurtheilendc  Abänderung  des 
Bauvertrages  vorgenommen  sein  sollte. 

CLVII. 

Der  Socius  einer  offenen  Handelsgesellschaft,  welcher  zugleich 
Gläubiger  derselben  ist,  kann  während  der  Liquidation  gegen  den 
Liquidator  nicht  auf  Zahlung  seiner  Forderung  klagen. 

E.  ?.  2.  März  1892.  — (Bd.  IXII.  Seile  15.) 

M.,  der  Erblasser  des  Klägers,  war  bis  zu  seinem  Tode  im  März 
1877  Cassierer  und,  ebenso  wie  der  Kläger  selbst,  Gesellschafter  der 
offenen  Handelsgesellschaft  unter  der  Firma  H.'er  Discontogesellschaft 
gewesen.  Seit  dem  Juli  1879  befindet  sich  die  Gesellschaft  in  Liquidation, 
deren  Schlussrechnung  inzwischen  aufgestellt  ist  und  ein  bedeutendes 
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Passivsaldo  ergibt.  Der  Klüger  hat  gegen  die  Gesellschaft  in  Liquidation 
auf  Zahlung  einer  angeblichen  Forderung  des  M.  gegen  die  Gesellschaft 
geklagt,  und  zwar  auf  Zahlung  zur  Nachlassraasse,  weil  ausser  ihm  noch 
etwa  30  Personen  Erben  des  M.  geworden  sind.  Die  beklagte  Gesell- 
.schaft  hat  die  Forderung,  die  Activlegitimation  des  Klägers  und  die  Zu- 
lässigkeit der  Klage  bestritten. 

Beide  Instanzen  haben  die  Klage  wegen  mangelnder  Activlegiti- 
mation abgewiesen.  Die  Revision  des  Klägers  ist  zurückgewiesen  worden 
aus  nachfolgenden 

Gründen: 

Die  Revision  hat  zurückgewiesen  werden  müssen,  weil  die  Klage, 
so  wie  geschehen,  auf  Zahlung  überhaupt  nicht  erhoben  werden  konnte. 

Die  Klage  ist  darauf  gestützt,  dass  M.  als  Cassierer  der  Gesellschaft 
für  sie  während  seiner  Geschäftsführung  11.677*30M.  aus  eigenen  Mitteln 
bezahlt,  beziehungsweise  an  sie  abgefilhrt  hat.  M.  war  zugleich  Gesell- 
schafter. Nach  Art.  93  HGB  war  M.  und  sind  nach  seinem  Tode  seine 
Erben  an  sich  berechtigt,  diesen  Anspruch  gegen  die  Gesellschaft  geltend 
zu  machen.  Der  Anspruch  würde  auch  während  des  Bestehens  der  Ge- 
sellschaft auf  Zahlung  gegen  die  Gesellschaft  gehen,  da  der  Socius  als 
Gläubiger  der  Gesellschaft  nicht  anders  steht  als  jeder  andere  Gläubiger. 

Aber  diese  Rechtslage  ändert  sich  für  den  Sociusgläubiger  und  seine 
Erben  wesentlich  mit  der  Auflösung  der  Gesellschaft  und  mit  der  Liqui- 
dation. Die  Gesellschaft  besteht  zwar  für  die  Liquidation  fort,  wird  für 
dieselbe  durch  den  Liquidator  vertreten  (Art.  137  HGB)  und  kann  des- 
halb auch  von  Gesellschaftsgläubigern  auf  Zahlung  von  Gesellschafts- 
schulden belangt  und  exequirt  werden.  Der  Socius,  welcher  Gläubiger 
ist,  contribuirt  aber  nach  dem  Principe  des  Art.  108  HGB  zu  seiner 
eigenen  Forderung  als  Socius.  Er  ist  als  Socius  durch  die  Zwecke  der 
Liquidation,  die  laufenden  Geschäfte  zu  beendigen  und  die  Verpflichtungen 
der  aufgelösten  Gesellschaft  zu  erfüllen  (Art.  137  HGB)  beschränkt.  Er 
kann  Zahlung  nur  fordern,  wenn  und  soweit  Gesellschaftsvermögen  zur 
Erfüllung  der  Verpflichtungen  der  Gesellschaft  vorhanden  ist,  kann  aber 
den  Liquidator  selbst  dann  zu  einer  Zahlung  nicht  zwingen,  wenn  Gesell- 
schaftsvermögen zwar  vorhanden,  aber  nach  dem  Ergebnisse  der  Liqui- 
dation unsicher  ist,  ob  und  inwieweit  er,  der  Socius,  zu  contribuiren  hat. 
Die  Klage  auf  Zahlung  hat  überhaupt  keinen  Sinn,  w'enn  das  Ergebniss 
der  Liquidation  dahin  geht,  dass  actives  GcsellschaftsvermÖgen  nicht 
vorhanden  ist. 

Regelmässig  hat  die  Klage  des  Sociusgläubigers  auf  Zahlung  gegen 
die  Gesellschaft  in  Liquidation  deshalb  den  Nachweis  zur  Voraussetzung, 
dass  actives  Gesellschaftsvermögen  zur  Erfüllung  aller  Verpflichtungen 
der  aufgelösten  Gesellschaft  vorhanden  ist.  Nun  liegt  hier  die  Sache  so, 
dass  nach  der  Behauptung  der  Beklagten  die  Liquidation  insofern  beendet 
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ist,  als  die  Schlussrechnung  aufgestellt  wurde.  Die  Beklagte  behauptet, 
dass  die  Schlussrechnung  sämmtlichen  Erben  mitgetheilt  und  von  ihnen, 
mit  Ausnahme  des  Klägers,  unbeanstandet  gelassen  ist.  Der  Kläger  selbst 
bestreitet  nur  die  Richtigkeit  der  Schlussrechnung  im  Allgemeinen,  und 
dass  die  Erben  eine  Schuld  gegen  die  Gesellschaft  haben.  Dass  und  in 
welchem  Betrage  parates  actives  Gesellschaftsvermögen  zur  Deckung  der 
Forderung,  deren  Zahlung  verlangt  wird,  vorhanden  ist,  behauptet  er  nicht. 

Die  Klage  auf  Zahlung  zur  Nachlassmasse  ist  hiernach  unzulässig. 
Sie  wäre  auf  Feststellung  der  Forderung  zu  richten  gewesen,  ist  so  aber 
ersichtlich  nicht  erhoben.  Die  FVage,  ob  der  Kläger  trotz  Vorhandenseins 
von  Miterben  allein  auf  Zahlung  zur  Nachlassmasse  klagen  durfte,  kann 
hiernach  auf  sich  beruhen. 


CLVIII. 

Zahlungsverzug  des  Käufers,  dem  die  Lieferung  nach  einer  von  ihm 
zu  bewirkenden  Specification  zu  geschehen  hat 

E.  V.  9.  März  1892.  - (ßd.  XXIX,  Seile  17.) 

Laut  Schlussnote  vom  4.  März  1889  kaufte  der  Beklagte  von  der 
Klägerin  5 bis  10  Waggons  Hobel waaren  mit  Abnahmefrist  bis  Ende  Juni. 
In  der  Schlussnote  sind  die  Preise  je  nach  der  Dicke  und  Breite  der 
Bretter  für  100  Quadratfuss  englisch  bei  la  Waaro  angegeben  und  am 
Rande  die  Preise  für  IlaWaare  bei  Dimensionen  von  Vs  und  Vi  bemerkt. 
Der  erste  Waggon  wurde  Finde  April  abgesandt,  angenommen  und  bis 
auf  einen  kleinen  Rest  bezahlt.  Die  vier  anderen  Waggons  hat  die 
Klägerin  zum  1.  Juli  nach  einer  von  ihr  getroffenen  Zusammensetzung 
in  Dingen  von  10  bis  24  Fuss  bereit  gestellt,  die  Abnahme  ist  aber  nicht 
erfolgt.  Am  27.  August  1889  schrieb  die  Klägerin  dem  Beklagten,  dass 
sie  noch  immer  der  Längenangabe  entbehre  und  um  Uebersendung  der 
Specification  bitte;  am  14.  September  erklärte  sie,  dass  sie  der  Zahlung 
zum  1.  October  entgegensehe.  Der  Beklagte  bat  darauf  am  16.  Septem- 
ber um  Nachfrist  von  sechs  Wochen. 

Unterem  13.  October  sandte  der  Beklagte  der  Klägerin  eine  Speci- 
fication, nach  welcher  er  sämmtliche  Bretter  in  Länge  von  24  F'’uss  eng- 
lisch bestellte  und  den  Liefertermin  bis  zum  18.  October  bestimmte.  In 
der  Antwort  vom  14.  October  bezeichnetc  die  Klägerin  dies  als  Schikane, 
und  am  19.  October  schrieb  Beklagter,  dass  ersieh  wegen  Nichtlieferung 
jeder  Pflicht  für  entbunden  erachte. 

Auf  die  Klage  ist  der  Beklagte  in  beiden  Instanzen  verurtheilt 
worden,  der  Klägerin  gegen  Abnahme  der  bei  ihr  am  4.  März  1889  be- 
stellten vier  Waggons  Hobelwaare  den  Betrag  von  5260  M.  nebst  6 Per- 
cent Zinsen  seit  1.  October  1889  zu  bezahlen.  Seine  Revision  ist  zurUck- 
gewiesen  worden  aus  nachfolgenden 


00 


IILVIII.  Kauf  niit  Specilicatioii. 


Gründen: 

Dem  Berufungsgerichte  wird  vorgeworfen,  verkannt  zu  haben,  dass 
eine  Mehrheit  alternativer  Käufe  vorliege,  wenn  dem  Käufer  zwischen  ver- 
schiedenen Qualitäten  mit  besonderen  Preisen  die  Wahl  gelassen  ist. 
Wenn  nun  auch  in  der  Hegel  eine  der  Zahl  der  verschiedenen  Qualitäten 
mit  verschiedenen  Preisen  entsprechende  Mehrheit  von  Käufen  anzu- 
nehmen sein  wird,  so  steht  dies  doch  nicht  entgegen,  dass  auf  Grund 
besonderer  Umstände  nach  der  Lage  des  einzelnen  Falles,  wie  dies  im 
gegebenen  Falle  vom  Berufungsrichter  geschehen  ist,  ein  bestimmter 
Kauf  dahin  angenommen  wird,  dass  ungeachtet  der  verschiedenen  Masse 
und  Qualitäten  die  Hobelbretter  doch  nur  als  eine  einzige  Waarengattung 
aufgefasst  und  als  solche  zum  Gegenstände  des  Vertrages  in  der  Weise 
gemacht  worden  seien,  dass  als  Gegenstand  des  Kaufvertrages  nur  5 bis 
10  Waggons  Hobelwaaren,  abgesehen  von  den  Dimensionen  und  Qualitäten, 
in  Betracht  kommen.  Zu  dieser  Auslegung  berechtigte  der  Schlussschein 
vom  4.  März  1889  besonders  deshalb,  weil  als  verkauft  nur  Waaren 

I.  Qualität  darin  aufgeführt  und  blos  am  Rande  auch  die  Preise  für 

II.  Qualität  bemerkt  sind,  hieraus  also  zu  schliessen  ist,  dass  die  Waaren 
letzterer  Art  nicht  als  alternativer  Kaufgegenstand  bestimmt  worden  sind, 
sondern  nur  die  Möglichkeit,  auch  diese  zu  wählen  (facultas  alternativa), 
nebenbei  in  Betracht  gezogen  worden  ist.  Hätte  man  aber  auch  davon 
auszugehen,  dass  eine  derartige  Mehrheit  von  Verträgen  vorliege,  dass 
erst  durch  die  Wahl  (Specification)  des  Beklagten  der  Kaufgegenstand 
fest  bestimmt  w'erde,  so  könnte  daraus  doch  nur  die  Folgerung  sich  er- 
geben, dass  vor  der  Specification  kein  Verzug  in  der  Empfangnahme  vor- 
licge,  also  nicht  zur  Niederlegung  oder  zu  einem  Verkaufe  nach  Art.  343 
HGB  geschritten  werden  dürfe.  Der  Verzug  mit  der  Zahlung  beginnt 
dagegen,  wde  das  Berufungsgericht  mit  Recht  angenommen  hat,  mit  dem 
Verzüge  in  Vornahme  der  Specification,  so  dass  von  da  an  der  Käufer  die 
durch  die  später  vorgenommene  Specification  festgestellteKaufpreisschuld 
zu  verzinsen  hat.  Es  kann  dem  Käufer  nicht  zustehen,  durch  willkür- 
liche Hinausschiebung  der  Specification  auch  die  Zahlung  ungerechtfertigt 
zu  verzögern.  Das  Verhältniss  ist  ähnlich  demjenigen  eines  zur  Rechnungs- 
ablage Verpflichteten  zu  heurtheilen ; auch  dieser  kann  nicht  durch  un- 
gegründete Weigerung  der  Feststellung  seiner  Schuld  deren  Verzinslichkeit 
über  den  Zeitpunkt  hinaus  verschieben,  zu  welchem  seine  Verbindlichkeit 
zur  Rechnungstellung  fällig  und  er  hierzu  aufgefordert  worden  ist. 

Das  Berufungsgericht  hat  daher  ohne  Gesetzesverletzung  den 
Zahlungsverzug  des  Beklagten  nach  Massgabe  der  an  den  Beklagten 
am  27.  August  1889  gerichteten  Aufforderung  zur  Vornahme  der  Speci- 
fication bcurtheilt. 
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Oie  von  einem  Nichikaufmanne  einem  Kaufmanne  in  dessen  Handels- 
gewerbe geleistete  Bürgschaft  ist  ein  Handelsgeschäft.  Einem  solchen 
Burgen  steht  die  Einrede  der  Vorausklage  nicht  zu. 

E.  Y.  3.  läix  1892.  — (Bd.  niX,  Seile  20.) 

Der  minderjährige  0.  B.  hat,  während  er  in  dem  Geschäfte  der 
klagenden  Handlung  als  IJandlungslehrling  thätig  war,  1720*90  M.  baares 
Geld,  welches  ihm  von  der  Principalin  zur  Einzahlung  bei  der  Reichsbank 
übergeben  war,  unterschlagen.  Die  Klägerin  hat  wegen  Erstattung  dieser 
Summe  die  Beklagte  unter  Umgehung  des  Hauptschuldners  als  Bürgin  in 
Anspruch  angenommen.  Beide  Instanzrichter  haben  abweisend  erkannt. 
Auf  die  Revision  der  Klägerin  ist  das  Berufungsurtheil  aufgehoben  aus 
folgenden 

Gründen: 

Der  Berufungsrichter  hat  die  von  der  Beklagten  erhobene  Einrede 
der  V’^orausklage  für  durchgreifend  erklärt,  indem  er  sowohl  verneint,  dass 
die  Beklagte  eine  selbstschuldnerische  Bürgschaft  im  Sinne  des  § 297 
ALR  I.  14  eingegangen  sei  oder  sonst  nach  den  Vorschriften  des  Land- 
rechtes  als  Bürgin  unter  Umgehung  des  Hauptscliuldners  in  Anspruch 
genommen  werden  könne,  als  auch,  dass  sich  die  Bürgschaft  der  Beklagten 
als  eine  HandelsbUrgschaft  im  Sinne  des  Art.  281  HGB,  bei  welcher  dem 
Bürgen  die  Einrede  der  Vorausklage  verschlossen  sei,  darstelle. 

In  letzterer  Beziehung  wird  die  E.  von  der  Revision  mit  Grund  als 
rechtsnormwidrig  angefochten. 

Nach  Art.  281,  Abs.  2 HGB,  steht  dem  Bürgen  die  Einrede  der 
Vorausklage  nicht  zu,  wenn  die  Schuld  aus  einem  Handelsgeschäfte  auf 
Seiten  des  Hauptschuldners  hervorgeht,  oder  wenn  die  Bürgschaft  selbst 
ein  Handelsgeschäft  ist.  Dass  die  Voraussetzungen  des  ersten  Falles 
nicht  gegeben  sind,  nimmt  der  Berufungsrichter  mit  Recht  an.  Er  er- 
achtet a'ber  auch  den  zweiten  Fall  nicht  als  vorliegend,  indem  er  erwogen 
hat:  der  Umstand,  dass  die  Bürgschaft  einem  Kaufmanne  geleistet  sei, 

reiche  nicht  aus,  der  Bürgschaft  selbst  die  Eigenschaft  eines  Handels- 
geschäftes zu  verleihen;  denn  wenn  auch  Art.  277  HGB  bestimme,  dass 
die  handelsrechtliche  Natur  des  Geschäftes  auf  der  Seite  eines  der  Con- 
trahenten  die  gleichmässige  Anwendung  der  Bestimmungen  des  vierten 
Buches  des  HGB  auf  beide  Contrahenten  der  Regel  nach  zur  Folge  haben 
solle,  so  finde  diese  Regel,  wie  das  Gesetz  besage,  nur  Anwendung,  sofern 
nicht  aus  jenen  Bestimmungen  selbst  sich  ergebe,  dass  ihre  besonderen 
Festsetzungen  sich  nur  auf  denjenigen  von  beiden  Contrahenten  beziehen 
sollen,  auf  dessen  Seite  das  Geschäft  ein  Handelsgeschäft  sei ; letzteres 
treffe  aber  hier  zu,  wie  aus  den  Art.  280  bis  282  HGB  erhelle,  so  dass 
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die  BürgRchaft  selbst  als  ein  Handelsgeschäft  nur  anzusehen  sei,  wenn  sie 
auf  Seiten  des  Bürgen  ein  Handelsgeschäft  sei,  wovon  jedocli  bei  der 
Beklagten  keine  Hede  sein  könne.  Diese  Annahmen  beruhen  auf  einer 
Verkennung  der  Vorschriften  der  Art.  280  bis  282,  277  HGB. 

Der  Art.  281,  Abs.  2 a.  a.  0.,  unterscheidet  für  den  von  ihm  vor- 
gesehenen zweiten  F'all  nicht,  je  nachdem  die  Bürgschaft  auf  der  Seite 
des  Bürgschaftsnehmers  oder  auch  auf  der  Seite  des  Bürgen  ein  Handels- 
geschäft ist,  und  schliesst  die  Einrede  der  Vorausklage  nicht  allein  aus, 
wenn  die  Bürgschaft  für  den  Bürgen  eine  handelsgeschäftliche  ist.  Viel- 
mehr bestimmt  er  als  Voraussetzung  für  seine  Anwendung  ohne  Ein- 
schränkung, dass  die  Bürgschaft  ein  Handelsgeschäft  sei.  Diese  Vorau.s- 
setzung  liegt  aber  ohne  Rücksicht  darauf  vor,  ob  das  die  Bürgschaft  be- 
gründende Geschäft  auf  beiden  Seiten  oder  nur  auf  der  einen  Seite,  und 
im  letzteren  Falle,  ob  es  auf  der  Seite  des  Gläubigers  oder  der  des  Bürgen 
ein  Handelsgeschäft  ist.  Denn  das  HGB  sieht  als  „Handelsgeschäft** 
Jedes  Rechtsgeschäft  an,  welches  sich,  sei  es  auf  der  Seite  beider  Con- 
trahenten  oder  auf  der  Seite  eines  derselben,  als  Handelsgeschäft  dar- 
stellt. In  dem  Art.  281,  Abs.  2,  sind  also  besondere  Festsetzungen,  wie 
sie  der  Schlusssatz  des  Art.  277  ebenda  im  Auge  hat,  welche  sich  nur 
auf  denjenigen  Contraheuten  beziehen,  auf  dessen  Seite  das  Geschäft  ein 
Handelsgeschäft  ist,  nicht  enthalten,  und  folglich  ist  der  im  Art.  277  als 
Regel  aufgestellte  Grundsatz,  dass  bei  einseitigen  Handelsgeschäften  die 
Bestimmungen  des  vierten  Buches  des  HGB  in  Beziehung  auf  beide  Con- 
trahenten  gleichmässig  anzu wenden  sind,  auch  im  gegenwärtigen  Falle 
für  die  Beurtheilung  des  Rechtsverhältnisses  zwischen  den  Parteien  mass- 
gebend. Die  Art.  280  und  282  HGB  stehen  der  Auffassung  des  Berufung.s- 
richters  nicht  zur  Seite.  Dort  sind  für  einseitige  Handelsgeschäfte  nach 
gewissen  Richtungen  besondere  Festsetzungen  getroffen.  Diese  Fest- 
setzungen haben  jedoch  zu  der  Vorschrift  des  Art.  281  keine  Beziehung, 
und  ebensowenig  gewährt  die  Stellung,  die  der  Art.  281  zwischen  den 
Art.  280  und  282  einnimmt,  einen  Anhalt  zu  Gunsten  der  Auslegung  des 
Berufungsrichters ; im  Gegentheil  lässt  der  Umstand,  dass  in  den  vor- 
und  nachstehenden  Art.  280  und  282  besondere  Bestimmungen  ira  Sinne 
des  Schlusssatzes  des  Art.  277  HGB  getroffen  sind,  in  Art.  281  aber 
nicht,  darauf  schliessen,  dass  es  nach  dem  Willen  des  Gesetzes  im  Falle 
des  Art.  281  bei  der  Regel  des  Art.  277  bewenden  solle.  Nicht  w’eniger 
spricht  für  die  vorentwickelte  Auffassung,  dass  der  Art.  281,  Abs.  2, 
auch  Anwendung  findet,  wenn  die  Bürgschaft  nur  ein  einseitiges  Handels- 
geschäft, und  zwar  allein  auf  der  Seite  des  Gläubigers  ein  solches  ist,  der 
Grund  des  Gesetzes.  Die  Einrede  der  Vorausklage  ist  dem  Bürgen  ver- 
sagt, weil  das  Interesse  des  Handelsverkehres  es  erfordert,  dass  der 
Gläubiger,  welcher  seinerseits  selbst  wieder  Handelsverbindlichkeiten  zu 
erfüllen  hat,  so  schleunig  als  möglich  und  ohne  Weiterungen  befriedigt 
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werde,  w’as  nicht  der  Fall  sein  würde,  wenn  er  zuvor  den  Hauptschuldner 
auszuklag-en  verpflichtet  wäre,  clie  er  sicli  an  den  lUirgen  lialten  könnte. 

Im  Sinne  des  Art.  281  IIGB  bestimmt  sich  die  Frage,  ob  eine  Bürg- 
schaft im  concreten  Falle  den  Charakter  eines  Handelsgeschäftes  an  sich 
trägt,  allein  nach  den  Art.  271  bis  274  HOB.  Im  vorliegenden  Falle 
ist  der  Gläubiger  ein  Kaufmann.  Die  ihm  geleistete  Bürgschaft  ist  daher 
präsumtiv  auf  seiner  Seite  ein  Handelsgeschäft,  und  folglich  ist  bis  zur 
Widerlegung  dieser  Präsumtion  der  Beklagten  als  Bürgin  die  Einrede  der 
Vorausklage  versagt. 


CLX. 

Pfandrecht  des  Spediteurs  (Art.  382,  Abs.  I HGB).  Anwendung  des 

Art.  306,  Abs.  2 HGB. 

E.  V.  5.  Mal  1892.  - (Bd.  XXIX,  Seile  il) 

J.  St.  bestellte  für  die  Firma  J.  St.  & Co.  zu  New- York  bei  den 
Klägern  in  Chemnitz  Waaren,  bezeichnete  eine  Firma  in  Minnesota  als 
seinen  Abkäufer  und  w4es  die  Kläger  an,  die  Waare  zur  Verfügung  der 
Firma  .1.  St.  & Co.  au  den  beklagten  Spediteur  in  Leipzig  zu  senden.  Die 
Kläger  sendeten  dem  Beklagten  die  Waaren  mit  der  gedachten  Ermäch- 
tigung zu.  Der  Beklagte  übernahm  die  Waaren.  J.  St.  ordnete  die  Ein- 
zelheiten des  Transportes  an,  vereinbarte  auch  mit  dem  Beklagten  Näheres 
über  die  Fracht.  Die  Waaren  wmrden  von  den  New'-Yorker  Geschäfts- 
freunden des  Beklagten  den  von  St.  genannten  Abkäufern  und  der  Firma 
J.  St.  & Co.  angeboten.  Beide  verweigerten  die  Annahme. 

Die  Kläger  forderten  Verurtheilung  des  Beklagten,  dass  er  ihnen 
die  Waaren  in  New-York  gegen  Erstattung  der  Frachtspesen  zur  Ver- 
fügung stelle.  Der  Beklagte  machte  ein  Pfandrecht  an  den  Waaren  geltend 
w'egen  eines  Vorschusses,  welchen  er  dem  St.  gewährt  habe.  Die  Kläger 
behaupteten,  St.  habe  sich  gegen  die  Wahrheit  als  Theilhaber  der  Firma 
J.  St.  & Co.  ausgegeben  und  den  Beklagten  betrogen.  In  II.  J.  wurde  die 
Klage  abgewiesen.  Die  Revision  der  Kläger  war  erfolglos.  Aus  den 

Gründen: 

Die  Annahmen  der  vorigen  Instanz,  dass  dem  Beklagten  durch  die 
Gewährung  des  Darlehens  an  J.  St.  ein  Pfandrecht  an  den  von  ihm  von 
den  Klägern  überschickten  Waaren  entstanden  sei,  und  dass  die  Kläger 
das  Pfandrecht  wider  sich  gelten  zu  lassen  haben,  enthalten  keine  un- 
richtige Anwendung  des  HGB. 

Die  Kläger  hatten  die  Waaren  dem  Beklagten  „zur  Verfügung  der 
Herren  J.  St.  & Co.,  New’-York“  übersendet.  Damit  erthcilten  sie  dem 
Beklagten  einen  Auftrag,  w'elchen  er  theilweise  dadurch  vollzog,  dass  er 
von  dem  Besteller  St.  Weisungen  über  den  Transport  der  Waaren  ent- 

Anhtug:  Die  Entscheid,  des  deutsclieu  Keichsger.  in  Handels-  u.  Wechselsachen.  Vlll.  U 
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gegennalim  und  ilim  darauf  einen  Vorschuss  aushändigte.  Da  die  Waaren 
zur  Verfügung  der  Firma  gestellt  waren,  so  konnte  dieselbe  jede  beliebige 
Bestimmung  darüber  treffen.  Sie  brauchte  die  Waare  überhaupt  nicht  zu 
versenden.  Sie  war  unter  Anderem  zur  alsbaldigen  Weiterveräusserung 
der  Waaren  befugt,  durfte  sie  demnach  auch  verpfönden.  War  nun  die 
Waare  auf  Anordnung  des  St.  von  Leipzig  nach  New-York  versendet,  so 
sind  als  „Versender“  nicht  die  Kläger,  sondern  die  Inhaber  der  Firma 
J.  St.  & Co.  zu  betrachten.  War  aber  der  Vertreter  dieser  Firma  berechtigt, 
die  W^aare  mit  einem  Vorschüsse  zu  belasten,  so  erwuchs  hierdurch  dem 
Beklagten,  welcher  damals  das  Gut  noch  in  seinem  Gewahrsam  hatte, 
gemäss  Art.  382,  Abs.  1 IIGB  ein  — nach  Art.  306,  Abs.  3,  dem  ver- 
tragsmässigen  Pfandrechte  gleichstchcndes  — gesetzliches  Pfandrecht  an 
dem  Gute  wegen  des  darauf  geleisteten  Vorschusses. 

Das  Pfandrecht  ist  aber  auch  in  dem  Verhältnisse  zwischen  den 
Klägern  und  dem  Beklagten  vorhanden,  wenn  letzterer  befugt  war,  den 
St.  als  V'ertreter  der  Firma  J.  St.  & Co.  zu  behandeln.  St.  erhob  das 
Darlehen  in  Vertretung  dieser  Firma,  war  sonach  in  deren  Handelsbetrieb 
thätig;  und  die  Kläger  müssen  das  an  der  Waare  begründete  Pfandrecht 
auch  ihrerseits  anerkennen,  sobald  der  Beklagte  dasselbe  redlich,  nämlich 
in  Unkenntniss  von  der  Nichtberechtigung  des  St.  zur  Vertretung  der 
Firma,  erworben  hatte.  Alsdann  sind  die  Kläger  nur  in  der  Lage,  ihre 
Hechte  an  der  Waare  unter  Zugeständniss  des  von  dem  Beklagten  bean- 
spruchten Pfandrechtes  zu  verfolgen;  dem  Beklagten  kann  das  früherbe- 
gründete  Recht  der  Kläger  nicht  zum  Nachtheile, gereichen.  Das  folgt 
unmittelbar  aus  den  Vorschriften  in  Art.  306,  Abs.  2 HGB.  Die  Kläger 
übertrugen  die  Inhabung  der  Waaren  auf  den  Beklagten,  und  das  Gesetz 
versagt  den  an  den  Waaren  bestehenden  älteren  Rechten  den  Schutz  in- 
soweit, als  späterhin  Dritte  in  gutem  Glauben  Pfandrechte  daran  er- 
langt haben. 

Hiernach  kommt  Alles  darauf  an,  ob  der  Beklagte  den  St.  für  be- 
rechtigt achten  konnte,  über  die  Waaren  zu  verfügen.  Dies  stellt  das 
Berufungsgericht  auf  Grund  des  für  New-York  geltenden  Rechtes  fest. 
Die  bezügliche  E.  ist  nach  § 525  CPO  massgebend  für  das  Revisions- 
gericht, da  die  Verletzung  ausländischer  Gesetze  die  Revision  nicht  be- 
gründet. Auch  lässt  sich  nicht  ersehen,  dass  die  Vorinstanz  dabei  gegen 
processuale  Vorschriften  verstossen  hätte. 

Uebrigens  haben  die  Kläger  selbst  den  St.  für  einen  Vertreter  der 
amerikanischen  Firma  angesehen.  Sie  schlossen  mit  ihm  den  Vertrag  fUr 
die  Firma  ab  und  begaben  sich  darauf  der  Waaren,  indem  sie  dieselben 
dem  Beklagten  mit  der  gedachten  Ermächtigung  zugehen  Hessen. 
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Der  Verkäufer,  der  in  Folge  Annahmeverzuges  seines  Käufers  seiner- 
seits seinem  Verkäufer  gegenüber  in  Annahmeverzug  gerathen  ist, 
kann  das  Ergebniss  des  Selbsthilfeverkaufes  seines  Verkäufers  dem 
Interesseanspruche  gegen  seinen  Käufer  gemäss  Art.  354  HGB 

zum  Grunde  legen. 

E.  Y.  18.  Mai  1892.  - (Bd.  XXII,  Seile  61.) 

Der  Kläger,  welcher  mit  der  Zeche  P.  W.  einen  Vertrag  Uber  die 
fortlaufende  Lieferung  von  Kohlen  geschlossen  hatte,  verkaufte  dem  Be- 
klagten 500  Waggons  dieser  Kohlen,  lieferbar  auf  der  Zeche  in  gleichen 
Monatsraten,  welche  bis  zum  15.  des  nächsten  Monats  zu  bezahlen  waren. 
Von  diesen  500  Waggons  sind  436  nicht  abgenommen  worden.  Der 
Kläger  i.st  seinerseits  der  Zeche  P.  W.  gegenüber  mit  der  .\bnahrae  eines 
entsprechenden  Quantums  Kohlen  in  V’erzug  gerathen;  die  Zeche  hat 
deshalb  im  Wege  des  Selbsthilfeverkaufes  501  Waggons  Kohlen  öffentlich 
verkaufen  lassen  und  den  Differenzbetrag  zwischen  dem  hierbei  erzielten 
Erlöse  und  dem  Vertragspreise  gegen  den  Kläger  eingeklagt  und  rechts- 
kräftig erstritten.  In  jenem  Proces.se  ist  dem  jetzigen  Beklagten  vom 
Kläger  der  Streit  verkündet  worden.  Unstreitig  hat  der  Kläger  den  Be- 
klagten wiederholt  brieflich  aufgefordert,  über  die  zu  liefernde  Kohle  zu 
disponiren,  demselben  auch  von  den  an  ihn  gerichteten  Verkaufsan- 
drohungen der  Zeche  P.  W.  und  den  bevorstehenden  Zwangsverkäufen 
jedesmal  Mittheilung  gemacht.  Er  hält  sich  deshalb  für  berechtigt,  vom 
Beklagten  als  Schadenersatz  denjenigen  Betrag  zu  fordern,  welcher  sich 
nach  Abzug  des  bei  den  Zwangsverkäufen  der  Zeche  I\  W.  erzielten 
Erlöses  von  dem  Vertragspreise  der  rückständig  gebliebenen  436  Waggons 
ergibt,  und  hat  beantragt,  den  Beklagten  zur  Zahlung  dieses  Betrages 
zu  verurtheilen. 

Die  Klage  ist  von  beiden  Instanzrichtern  abgewiesen  worden.  Der 
Berufungsrichter  nimmt  an,  dass  es  dem  Klageanspruche  an  gehöriger 
Begründung  fehle,  weil  der  Kläger,  der  die  dem  Beklagten  verkaufte 
Waare  nicht  in  seiner  Verfügungsgewalt  gehabt,  vielmehr  selbst  seinem 
Käufer  gegenüber  sich  im  Annahmeverzuge  befunden  habe,  nicht  in  der 
I.<age  gewesen  sei,  den  Beklagten  in  Verzug  zu  setzen,  und  die  von  der 
Zeche  P.  W.  gegen  den  Kläger  in’s  Werk  gesetzten  Zwangsverkäufe  den 
Beklagten  deshalb  in  keiner  Weise  berührten. 

Das  Reichsgericht  hat  das  Berufungsurtheil  aufgehoben  und  die 
Sache  in  die  Vorinstanz  zurückgewiesen  aus  folgenden 

Gründen; 

Nach  Art.  354  HGB  hat  der  Verkäufer,  wenn  der  Käufer  mit  Zahlung 
des  Kaufpreises  im  Verzüge  und  die  Waare  noch  nicht  übergeben  ist,  ein 
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dreifaches  Wahlrecht.  Er  kann  entweder  vertragsmitssige  Erfüllung  und 
daneben  Schadensersatz  wegen  verspUteter  Erfüllung  fordern,  oder  statt 
der  Erfüllung  sein  Interesse  liquidireu,  oder  endlich  von  dem  Vertrage  ab- 
gehen. Das  Interesse  des  VerkUufers  be.steht  in  demjenigen  Vermögens- 
werthe,  welchen  er  bei  vertragsmiissiger  Erfüllung  seitens  des  Käufers 
erlangt  haben  würde,  abzüglich  desWerthes  der  Leistung,  zu  der  er  dem 
Käufer  verpflichtet  w'ar.  Um  die  Differenz  beider  Werthe  in  klarer,  auch 
die  Rechte  des  Käufers  wahrender  Weise  festzustellen,  schreibt  das  Gesetz 
den  Verkauf  der  Waare  unter  Beobachtung  der  Bestimmungen  des  Art.  343 
HGB  vor.  Durch  diesen  Verkauf,  der  für  Rechnung  des  Käufers  erfolgt, 
soll  ermittelt  werden,  welcher  Geldwerth  dem  Verkäufer  aus  der  nicht 
übergebenen  Waare  zugute  kommt,  damit  hienach  sein  darüber  hinaus- 
gehender Schade  bemessen  werden  kann.  Der  Zweck  der  gesetzlichen 
Vorschrift  ist  mithin  lediglich  die  Feststellung  des  Verkaufs werthes  der 
Waare  als  Grundlage  für  die  Schadenersatzforderung  des  Verkäufers 
unter  gewissen,  zum  Schutze  der  Interessen  des  Käufers  bestimmten  Vor- 
schriften über  das  bei  dem  Verkaufe  zu  beobachtende  Verfahren. 

Hieraus  folgt,  dass  es  zur  Begründung  der  Interesseforderung  des 
Verkäufers  im  Falle  des  Art.  354  HGB  nicht  sowohl  darauf  ankommt, 
dass  der  Verkäufer  selbst  die  zu  liefernde  Waare  dem  Käufer  gegenüber 
zum  Zwangsverkaufe  gebracht  hat,  als  darauf,  dass  zu  rechter  Zeit  und 
am  rechten  Orte  dieselbe,  beziehungsweise  im  Falle  eines  Gattungskaufes 
gleichartige  Waare  zu  den  Bedingungen  des  geschlossenen  Vertrages  ver- 
kauft i.st,  und  bei  diesem  Verkaufe  die  zum  Schutze  der  Intere.ssen  des 
Käufers  gegebenen  Vorschriften  beobachtet  sind.  Wenn  also  eine  nur 
der  Gattung  nach  bestimmte  Waare  von  dem  Käufer  unter  denselben 
Vertragsbedingungen  weiter  verkauft  ist,  und  sowohl  der  erste  wie  der 
zweite  Käufer  in  Abnahme-  und  Zahlungsverzug  gerathen,  so  kann  der 
von  dem  ersten  Verkäufer  seinem  Oontrahenten  gegenüber  gesetzmässig 
vollzogene  Selbsthilfeverkauf  wohl  geeignet  sein,  zugleich  als  Grundlage 
für  die  Interesseforderung  des  zweiten  Verkäufers  gegenüber  seinem  Käufer 
zu  dienen,  sofern  der  letztere  in  gehöriger  Weise  darauf  hingewiesen  ist, 
dass  der  Verkauf  diese  Bedeutung  für  die  Feststellung  des  Umfanges 
seiner  durch  den  Verzug  begründeten  Verpflichtung  haben  solle.  Wo  nicht 
abzusehen  ist,  dass  bei  solcher  Sachlage  ein  anderer  V^erkaufserlös  zu 
erzielen  gewesen  wäre,  wenn  der  erste  Käufer  dem  Verkäufer  die  Waare 
abgenommen  und  seinerseits  zum  Verkaufe  gestellt  hätte,  da  muss  es  als 
dem  Sinne  des  Gesetzes  entsprechend  angesehen  werden,  wenn  dererzielte 
Erlös  auch  dem  zweiten  Käufer  in  Rechnung  gestellt  wird,  obgleich  sein 
unmittelbarer  Coutrahent  einen  Selbsthilfeverkauf  nicht  vorgenomraen  hat 
Die  entgegengesetzte,  auf  dem  Wortlaute  des  Gesetzes  fussende  Meinung 
führt  zu  einem  inhaltlosen  Formalismus,  der  als  von  dem  Gesetzgeber 
gewollt  nicht  zu  unterstellen  ist. 
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Nach  den  Behauptungen  des  KlHgera  würden  aber  iui  vorliegenden 
Falle  die  oben  entwickelten  Voraussetzungen  für  die  Wirksamkeit  des 
vollzogenen  Selbsthilfeverkaufes  gegenüber  dem  Beklagten  gegeben  sein. 
Beide  Kaufgeschäfte,  zwischen  der  Zeche  P.  W.  und  dem  Kläger  einer- 
seits und  zwischen  diesem  und  dem  Beklagten  andererseits,  sollen  Kohlen 
gleicher  Art  zum  Gegenstände  gehabt  haben  und  unter*  gleichen  Bedin- 
gungen abgeschlossen,  namentlich  für  beide  KrfUllungsort  und  Erfüllungs- 
Zeit  dieselben  gewesen  sein.  Der  Kläger  hat  ferner  unter  Hinweis  auf  sein 
Rechtsverhältniss  zu  der  Zeche  P.  W.  dem  Beklagten  von  den  Verkaufs- 
androhungen  der  Zeche  Mittheilung  gemacht,  dem  Beklagten  in  Verbindung 
hiermit  seine  Absicht,  gegen  ihn  Regress  zu  nehmen,  angekiindigt  und 
ihm  die  V'^erkaufstermine  angezeigt.  Er  hat  endlich  dem  Beklagten  in  dem 
Processe,  in  welchem  er  von  der  Zeche  P.  W.  auf  der  Grundlage  jener 
Zwangsverkäufe  auf  Schadenersatz  in  Anspruch  genommen  worden  ist, 
den  Streit  verkündet,  demselben  also  nach  jeder  Richtung  Veranlassung 
und  Gelegenheit  gegeben,  hinsichtlich  der  Zwangsverkäufe  seine  Rechte 
wahrzunehmen.  Hiernach  würde  der  Kläger,  der  seiner  aus  Art.  343  HGB 
sich  ergebenden  Anzeigepflicht  dadurch  genügt  hat,  dass  er  dem  Beklagten 
seine  Absicht  der  Regressannahme  ankündigte,  nicht  gehindert  sein,  seine 
Interessefordernng  nach  den  bei  jenen  Zw'angsverkUufcn  erzielten  Erlösen 
zu  bemessen. 

Vorausgesetzt  ist  hiebei,  dass  der  Beklagte  sich  im  Zahlungsver- 
züge befunden  hat,  und  die  Verkäufe  dem  Inhalte  des  unter  den  Parteien 
geschlossenen  Vertrages  entsprochen  haben.  In  beiden  Beziehungen 
herrscht  Streit  unter  den  Parteien.  Der  Berufnngsrichter  hat  sich  der  E. 
dieser  Streitpunkte  für  enthoben  erachtet,  weil  der  Kläger  sich  seinem 
Verkäufer  gegenüber  im  Annahmeverzuge  befunden,  die  verkaufte  Kohle 
nicht  in  seiner  Verfügungsgewalt  gehabt  und  sich  deshalb  gar  nicht  in 
der  Lage  befunden  habe,  den  Beklagten  in  Verzug  zu  setzen.  Diese  Auf- 
fassung des  Sach-  und  Rechtsverhältnisses  ist  rechtsirrthümlich. 

Wie  der  Kläger  behauptet,  hat  der  Beklagte  die  gekauften  Kohlen 
loco  Zeche  unter  Zechenbedingungen  in  repartirlichen  monatlichen  Quan- 
titäten abzunehmen  und  bis  zum  1 5.  des  folgenden  Monats  baar  zu  be- 
zahlen. Aus  der  Natur  eines  solchen,  auf  fortlaufende  Lieferungen  be- 
rechneten Geschäftes,  welches  der  Beklagte  ersichtlich  nicht  als  Con- 
suraent,  sondern  als  Wiederverkäufer  abgeschlossen  hatte,  ergibt  sich, 
dass  der  Beklagte  nach  Massgabe  seines  Absatzes  dem  Kläger  seine  Ver- 
sandordres zu  ertheilen,  letzterer  aber  diese  Ordres  abzuwarten  und  für 
deren  Ausführung  durch  die  Zeche  Sorge  zu  tragen  hatte.  Der  Kläger 
that  Alles,  was  ihm  oblag,  wenn  er  sich  zur  Lieferung  bereit  erklärte 
und  thatsächlich  erfüllungsbereit  war.  Diese  Erfüllungsbereitschaft  des 
Klägers  bestand,  wenn  die  Zeche  bereit  und  im  Stande  war,  auf  Anweisung 
des  Klägers  die  Versandordres  des  Beklagten  auszuführen.  Der  Beklagte, 
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der  trotz  wiederholter  Aufforderung  und  bestehender  ErflUlungsbereit- 
schaft  das  monatliche  Kohlenquantuni  nicht  abuahm  und  am  nächsten 
Zahlungstermine  nicht  bezahlte,  gerieth  damit  in  Zahlungsverzug  und  gab 
hierdurch  dem  Kläger  das  Recht,  gemäss  Art.  354  HGB  statt  der  Kr- 
tTillung  Schadenersatz  von  ihm  zu  fordern.  Diese  rechtliche  Stellung  der 
Parteien  erlitt  (Tadurch  keine  Aenderung,  dass  die  Zeche  dem  Kläger  ge- 
genüber zum  Selbsthilfe  verkaufe  schritt.  Hierdurch  wurde  der  Kläger 
zwar  ausser  Stand  gesetzt,  auf  vertragsmässiger  Erfüllung  des  Lieferungs- 
geschäftes zu  bestehen,  aber  nicht  gehindert,  Schadenersatz  wegen  Nicht- 
erfüllung zu  verlangen  und,  wie  oben  ausgeführt,  seine  Schadenrechnung 
auf  den  bei  dem  Zwangsverkaufe  erzielten  Erlös  zu  gründen. 

Wenn  der  Berufungsrichter  sich  zur  Begründung  seiner  Ansicht  auf 
§ 271  ALR  I.  5 und  § 221  I.  11  ALR  beruft,  so  übersieht  er,  dass  das 
HGB  die-  Rechte  des  Verkäufers  dem  im  Zahlungsverzüge  befindlichen 
Käufer  gegenüber  erweitert  und  ihm  neben  dem  Rechte  auf  Erfüllung  das 
Recht  gewährt,  statt  der  Erfüllung  Schadenersatz  wegen  Nichterfüllung 
zu  beanspruchen. 


CLXII. 

Der  Käufer  ist  berechtigt,  die  Waare  zu  redhibiren,  wenn  sie  eine 
grössere  Menge  minderwerthiger  Beimischung  enthält,  als  die  Probe. 

E.  1. 1.  Inm  1892.  - (Bfl.  xm,  Seile  86.) 

Die  Beklagte  in  Hamburg  hat  an  die  Klägerin  in  Stockholm  200 
Centner  deutschen  Rothklee  nach  Probe  verkauft,  der  Klägerin  nach 
Gothenburg  geliefert  und  über  den  Kaufpreis  ein  von  der  Klägerin  dem- 
nächst eingelöstes  Accept  über  7880  M.  erhalten,  die  Klägerin  aber  die 
Sendung  sodann  als  nicht  proberoässig  zur  Disposition  gestellt  und  auf 
Rückzahlung  des  Kaufpreises  nebst  Unkosten,  Lagergeld,  Spesen  und  auf 
Schadenersatz  geklagt.  Die  Klage  ist  in  beiden  Instanzen  abgewiesen, 
auf  die  Revision  der  Klägerin  aber  das  Berufungsurtheil  aufgehoben  und 
die  Beklagte  verurtheilt  worden,  gegen  die  in  Stockholm  zu  bewirkende 
Rückgabe  der  gelieferten  200  Centner  (80  Säcke)  Kleesaat  an  Klägerin 
7880  M.  summt  Zinsen  zu  zahlen  und  die  der  Klägerin  aus  der  Lieferung 
und  Lagerung  dieser  200  Centner  erwachsenen  Kosten  sowie  den  Schaden 
zu  erstatten,  welcher  der  Klägerin  dadurch  erwachseu  ist,  dass  ihr  die 
200  Centner  nicht  in  einem  Misch  Verhältnisse  von  75  Percent  Rothklee 
zu  25  Percent  Gelbklee  geliefert  sind.  Zur  Feststellung  der  Höhe  der 
Kosten  und  Schäden  ist  die  Sache  an  das  Berufungsgericht  zurückver- 
wiesen worden.  Aus  den 

Gründen: 

Das  Berufungsgericht  nimmt  als  feststehend  an,  dass  diejenige 
Probe,  nach  welcher  Beklagte  der  Klägerin  verkauft  hat,  eine  grosse 
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Beimischung  von  Gelbklee  enthielt,  und  dass  der  Procurist  B,  welcher 
den  Handel  für  die  Klägerin  abschloss,  diese  Thatsache  erkannte  und 
einwilligte,  gerade  diese  durch  den  echten  Inhalt  der  ProbedUte  reprU- 
sentirte  Waare  als  deutschen  heidefreien  Rothklee  zu  kaufen. 

Das  Berufungsgericht  stellt  sodann  auf  Grund  der  Verhandlungen 
thatsäclilich  fest,  dass  nach  der  für  glaubwürdig  erachteten  Aussage  des 
Zeugen  E.  für  die  Probe  im  Geschäfte  der  Beklagten  ein  Gehalt  von  25  Per- 
cent Gelbklee  ayf  75  Percent  Rothklee  bestimmt  war,  und' dass  nach  der 
vertrauenswerthen  Angabe  des  Zeugen  0.  die  Abnehmer  dieser  in  ge- 
wissen Gegenden  Schwedens  beliebten  Probe  nicht  mehr  als  25  Percent 
wünschten. 

Das  Berufungsgericht  hat  daraus  die  Ueberzeugung  geschöpft,  dass 
die  Beimischung  in  der  nicht  mehr  vorhandenen  Probe,  nach  welcher 
gehandelt  ist,  25  Percent  Gelbklee,  etwas  mehr  oder  weniger,  betrug. 
Diese  Feststellung  lässt  sich  nicht  dahin  verstehen,  dass  das  Berufungs- 
gericht hätte  unbestimmt  lassen  wollen,  ob  nicht  die  Probe  um  ganze  Per- 
cente  von  der  bestiramungsmässigen  Mischung  von  75  : 25  Percent  ab- 
gewichen wäre.  Das  würde  der  von  dem  Berufungsgerichte  selbst  für 
massgebend  erachteten  Thatsache  widersprechen,  dass  in  Schweden,  wo 
eine  Samencontrole  besteht,  welche  das  Mischungsverhältniss  ziffermässig 
genau  festzustellen  in  der  Lage  ist,  ein  höherer  Percentgehalt  als  25  Per- 
cent Zusatz  von  Gelbklee  nicht  gewünscht  wird.  Jene  Unbestimmtheit 
lässt  sich  im  Sinne  der  berufungsgerichtlichen  Feststellung  vielmehr  nur 
dahin  verstehen,  dass  die  Probe  das  gewollte  Verhältniss  von  75  Percent 
zu  25  Percent  wiedergab,  so  weit  die  Herstellung  eines  solchen  Verhält- 
nisses sich  in  derWeise,  wie  Proben  im  Handel  hergestellt  werden,  über- 
haupt erzielen  lässt.  Da  überdies  die  Verkäuferin  eine  solche  Probe, 
welche  keinen  höheren  Zusatz  als  25  Percent  Gelbklee  enthielt,  herstellen 
wollte;  und  da  nach  der  thatsächlichen  Feststellung  des  Berufungsur- 
theiles  die  Käufer  in  Schweden  nicht  wünschen,  dass  die  Waare  einen 
höheren  Zusatz  erhält,  so  darf  man  bei  Beurtheilung  des  vorliegenden 
Rechtsfalles  davon  ausgehen,  dass  die  Probe  mit  dem  Verhältnisse  der 
Mischung  von  75  zu  25  massgebend  war,  soweit  sich  solches  Verhältniss 
— bei  der  geflissentlichen  Herstellung  dieser  Mischung  — überhaupt 
erzielen  und  innehalten  lässt.  Dass  sich  nun  ein  solches  Verliältniss  an- 
nähernd herstellen  lässt,  darf  von  vorneherein  nicht  bezweifelt  werden, 
wird  aber  auch  von  den  Sachverständigen  bestätigt,  deren  Gutachten  das 
OLG  nicht  beanständet  hat.  Dieselben  bekunden : Beim  Verkaufe  einer 
Mischung  von  28  Percent  Gelbklee  zu  70  Percent  Rothklee  und  2 Per- 
cent Bruch  u.  dgl.  nach  Schweden  riskire  man  Unannehmlichkeiten.  Steht 
nun  aber  das  Mischungsverhältniss  von  Rothklee  zu  Gelbklee,  wie  es  die 
Kaufprobe  darstellte  und  darstellen  sollte,  objectiv  fest,  so  ist  es,  da  es 
sich  bei  diesem  Streite  nicht  um  die  sonstigen  Qualitäten  der  gelieferten 
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Waare,  sondern  mir  um  das  Miscliungsverliältniss  handelt,  für  die  Ver- 
gleiehung  von  Probe  und  Waare  ganz  gleichgiltig,  ob  die  Kaufprobe  vor- 
liegt oder  nicht.  Das,  was  durch  die  Probe  in  dieser  Richtung  nachge- 
wiesen werden  soll,  bedarf  ja  keines  Beweises  mehr.  Deshalb  können 
die  Ausführungen  des  Berufungsurtheiles  über  die  Beweislast  bei  nicht 
vorgelegter  Probe  und  übei-  Das,  was  der  Käufer  fordern  könne  — Waare 
mittlerer  Art  und  Güte  — wenn  die  Probe  nicht  mehr  zu  beschaffen  ist, 
völlig  auf  sich»  beruhen.  Die  Ausführungeu  der  Revisioi^sbeklagten,  dass 
eine  Mischwaarc  verkauft  sei,  und  dass  es  bei  solchem  Sachverhalte  auf 
die  genaue  Innehaltung  des  Mischverhältnisscs  nicht  ankomme,  sind  ganz 
abwegig.  Das  Reichsgericht  kann  denselben  in  keiner  Weise  beitreten. 
Gerade  wenn  der  Verkäufer  darauf  ausgeht,  durch  geflissentliche  Bei- 
mischung eines  minderwerthigen  Zusatzes  eine  billigere  Waare  herzu- 
stellen, hat  er  allen  Anlass,  die  Grenze  nicht  zu  überschreiten,  welche 
der  Markt,  auf  dem  er  diese  Mischwaare  verkaufen  will,  innegehalten 
w'issen  will.  Nun  enthielt  aber  die  gelieferte  "Waare  nach  der  vom  Be- 
rufungsgerichte für  zuverlässig  angenommenen,  von  der  Beklagten  nicht 
beanständeten  Untersuchung  in  Schweden 

65'51  Percent  Rothklee  (Trifolium  pratense), 

28-24  Percent  Gelbklee  (Medicago  lupulina)  einschliesslich  von 
etwas  Luzerne  (Medicago  sativa), 

6*10  Percent  beschädigte  Saat  von  beiden  Arten, 

0*15  Percent  Unkraut 

100  Percent. 

Auch  wenn  man  die  beschädigte  Saat  mit  dem  Berufungsrichter 
zwischen  Rothklee  und  Gelbklee  repartirt,  enthielt  die  gelieferte  W”aare 
nach  seiner  Feststellung  nur  annähernd  70  Percent  Rothklee  und  nicht 
ganz  30  Percent  Gelbklee.  Die  gelieferte  W’aare  entspricht  also  nicht 
der  Probe,  nach  der  verkauft  ist.  Denn  sic  durfte  danach  nicht  mehr  als 
25  Percent  mit  einem  geringfügigen  Ueberschlage  enthalten.  Dass  der 
thatsächliche  Zusatz  nicht  um  annähernd  20  Percent  des  nach  der  Probe 
zulässigen  Zusatzes  von  diesem  abweichen  durfte,  bedarf  keiner  beson- 
deren Ausführung. 

Hiernach  war  die  Klägerin  zur  Ablehnung  der  gelieferten  "Waare 
berechtigt;  sie  durfte  auch  gegen  Rückgabe  der  Waare  in  Stockholm, 
w'ohin  ihr  geliefert  ist,  Rückzahlung  des  Kaufpreises  sammt  Zinsen,  Er- 
stattung der  gehabten  Kosten  einschliesslich  der  Lagerungskosten  und 
Spesen  sowie  Schadenersatz  fordern.  Das  Berufungsurtheil  unterliegt 
daher,  als  auf  Gesetzesverletzung  beruhend,  der  Aufhebung.  Freilich  kann 
Klägerin  den  Schadenersatz  nur  auf  der  Basis  fordern,  dass  ihr  eine  Waare 
zu  liefern  gewesen  wäre,  welche  75  l*ercent  Rothklee  und  25  Percent 
Gelbklee  enthielt,  nicht  etwa  auf  der  Basis,  dass  ihr  eine  W’^aare  zu  liefern 
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gewesen  wäre,  welche  75  Percent  Rothklee  und  25  Percent  Gelbklee 
enthielt,  nicht  etwa  auf  der  Basis,  dass  ihr  eine  Waare  zu  liefern  gewesen 
wäre,  welche  gar  keinen  oder  nur  einen  geringen  Percentsatz  Gelb- 
• klee  enthalten  hätte.  Von  diesen  Ansprüchen  ist  der  auf  Rückzahlung 
des  Preises  sammt  Zinsen  schon  jetzt  liquid ; soweit  lässt  sich  also  auch 
ein  die  Sache  erledigendes  Endurtheil  von  dem  Reichsgerichte  fällen. 
Bezüglich  der  Kosten  und  des  Schadenersatzes  steht  der  Grund  des  An- 
spruches fest,  aber  noch  nicht  die  Höhe.  Die  F'eststellung  der  Höhe  ist 
also  dem  weiteren  Verfahren  vor  dem  OLG  vorzubehalten  und  insoweit 
die  Sache  an  das  Berufungsgericht  zurückzuverweisen. 

Da  die  Beklagte  nur  Zahlung  zu  leisten  braucht,  wenn  ihr  die  Rück- 
nahme der  nach  Stockholm  gelieferten  Waare  dort  gewährt  wird,  und  da 
die  Klägerin  das  Recht  hat,  die  Waare  zurück  zu  behalten,  bis  sie  wegen 
ihrer  ganzen,  jetzt  noch  nicht  liquid  gestellten  Forderung  befriedigt  ist, 
so  hat  die  Klägerin  die  Wahl,  ob  sie  die  Rückzahlung  des  Preises  sammt 
Zinsen  gegen  Rückgabe  der  Waare  schon  jetzt  betreiben  will,  indem  sie 
den  durch  Ausübung  eines  Retentionsrechtes  dann  nicht  gedeckten  An- 
spruch auf  Kosten  und  Schäden  weiter  verfolgt,  oder  ob  sie  die  Betreibung 
bis  dahin  aussetzt,  wo  sie  ihre  ganze  Forderung,  soweit  sie  es  vermag, 
liquid  gestellt  hat.  Andererseits  verbleibt  der  Beklagten  die  Wahl,  zur 
Vermeidung  weiteren  Zinsenlaufes  den  Kaufpreis  zurückzuzahlen,  indem 
sie  die  Rücknahme  der  200  Centner  Waare  bis  dahin  vertagt,  wo  über 
die  Höhe  der  Kosten  und  Schäden  entschieden  ist.  Selbstverständlich  hat 
die  Beklagte  auch  das  Recht,  unter  Rückzahlung  des  Preises  sammt  Zinsen 
und  Sicherstellung  des  Anspruches  der  Klägerin  auf  Kosten  und  Schaden,  die 
Herausgabe  derWaare  zu  fordern,  um  weitercLagerkosten  zu  vermeiden, ohne 
dass  dies  in  dem  Tenor  dieses  U.  besonders  ausgesprochen  zu  werden  braucht. 

CLXIIL 

L Bei  zwei  gleichlautenden  Firmen  bildet  der  der  einen  Firma  bei- 
gefügte Zusatz  „in  Liquidation“  kein  hinreichendes  Unterscheidungs- 
merkmal der  beiden  Firmen  im  Sinne  des  Art.  20,  Abs.  2 HGB. 

2.  Eine  thatsächlich  erloschene,  aber  noch  im  Handelsregister  ein- 
getragene Firma  bildet  kein  Hinderniss  für  die  Eintragung  einer 

gleichlautenden  anderen  Firma. 

3.  Oer  Inhaber  einer  noch  bestehenden,  früher  eingetragenen  Firma 
hat  nach  Art.  27  HGB  dann  kein  Klagerecht  auf  Löschung  der 
später  eingetragenen  gleichlautenden  Firma,  wenn  er  in  die  Führung 

der  letzteren  durch  deren  Inhaber  eingewilligt  hat. 

E.  V.  17.  Jom  1892.  - (Bö.  XXIX,  Seile  66.) 

Zwischen  den  Klägern  R.  P.  und  H.  J.  P.  und  dem  Beklagten  K.W. 
bestand  unter  der  Firma  W.  & P.  eine  offene  Handelsgesellschaft  für 
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künstlichen  Dünger,  Kalk,  Zucker,  Gement  u.  s.  w.  In  Folge  freund- 
schaftlicher Verstund igung  der  Gesellschafter  wurde  die  Auflösung  der 
Gesellschaft  und  deren  Inquidation  beschlossen  und  nach  der  Behauptung 
der  Kläger  vereinbart,  dass  am  30.  Juni  1891  die  Firma  W.  & P.  er- 
löschen solle  und  von  keinem  Gesellschafter  fortgefdhrt  oder  neu  be- 
gründet werden  dürfe.  Auch  wurde  bestimmt,  dass  die  Liquidation  dieser 
Firma  durch  die  bisherigen  Gesellschafter  erfolgen  und  bis  zu  deren  Be- 
endigung die  Firma  W.  & P.  mit  dem  Zusätze  „in  Liquidation“  geführt 
werden  solle.  Mit  Rücksiclit  auf  diese  Vereinbarung  wurde  die  Firma 
W.  & P.  am  30.  Juni  1891  im  Firmenregister  zu  B.  gelöscht  und  die 
Liquidationsfirma  eingetragen.  Inzwischen  hat  der  Beklagte  K.  W.  mit 
dem  Beklagten  H.  P.  eine  neue  Handlung  in  Düngemitteln,  Kalk,  Gement 
und  Zucker  errichtet.  Hiefür  ist  die  Firma  W.  & P.  angenommen,  auch 
schon  am  25.  Juni  1891  in  das  Firmenregister  zu  B.  eingetragen  worden. 
Auch  haben  die  Beklagten  mittelst  Girculares  vom  1.  Juli  1891  die  Be- 
gründung der  neuen  Firma  W.  i'c  P.  angezeigt. 

Die  Kläger  halten  die  Beklagten  nicht  für  berechtigt,  die  neue,  von 
der  (»benerwähnten  Firma  „W.  & P.  in  Liquidation“  nicht  hinreichend  zu 
unterscheidende  Firma  zu  führen,  und  haben  daher  gegen  die  Beklagten 
Klage  erhoben  mit  dem  Anträge,  dieselben  zur  Löschung  der  Firma 
W.  & P.  im  Firmenregister  zu  verurtheilen  und  sie  für  nicht  berechtigt 
zu  erklären,  sieh  dieser  Firma  zu  bedienen.  Die  Beklagten  beantragten 
die  Abweisung  der  Klage.  Beide  Instanzen  haben  nach  dem  Klageanträge 
erkannt.  Auf  Revision  wurde  das  IJ.  des  OLG  aufgehoben  aus  folgenden 

Gründen: 


Die  Revision  musste  für  begründet  erachtet  werden. 

Die  Kläger,  welche  Theilhaber  der  im  Handelsregister  unter  der 
Firma  „W.  & P.  in  Liquidation“  eingetragenen  offenen  Handelsgesell- 
schaft sind,  verlangen  von  den  Beklagten  als  Inhabern  der  später  am 
selben  Orte  eingetragenen  Firma  W.  & P.  auf  Grund  der  Art.  20,  27  HGB 
die  Löschung  dieser  Firma,  weil  dieselbe  sich  von  der  früher  eingetragenen 
klägerischen  Finna  nicht  deutlich  unterscheide.  Die  Beklagten  liaben 
dem  Klageanspruche  drei  Einwendungen  entgegengesetzt:  1.  ihre  eigene 
Firma  unterscheide  sich  hinreichend  von  der  Firma  der  Kläger,  weil  die 
letztere  den  Zu.satz  „in  Liquidation“  trage;  2.  die  Liquidation  der  klä- 
gerischen Finna  sei  beendigt,  die  Handelsgesellschaft  bestehe  also  that- 
sächlich  nicht  mehr  und  könne  deshalb  auch  auf  Grund  der  Art.  20,  27 
a.  a.  0.  nicht  klagen;  3.  die  Kläger  hätten  sich  schon  früher  ausdrück- 
lich mit  der  Führung  der  Finna  W.  & P.  durch  die  Beklagten  einver- 
standen erklärt. 

Den  ersten  Einwand  der  Beklagten  hat  das  OLG  für  zutreffend  er- 
klärt, weil  der  der  zuerst  eingetragenen  Firma  beigefügte  Zusatz  „in 
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Liquichition“  keine  genügende  Unterscheidung  von  der  ira  Uebrigen  gleich- 
lautenden Firma  der  Beklagten  iin  Sinne  des  Art.  20  bilde,  und  dieser 
Ansicht  muss  beigepflichtet  werden.  Der  Zusatz,  dessen  Beifügung  der 
Abs.  2 daselbst  zu  der  neueingetragenen,  im  Uebrigen  gleichlautenden 
Firma  verlangt,  muss  als  wirklicher  Theil  der  Firma  selb.st  erscheinen. 
Der  Zusatz  „in  Liquidation“  berührt  aber  die  Firmenbezeichming  selbst 
nicht,  sondern  deutet  nur  an,  dass  bezüglich  der  unverändert  bleibenden 
Firma  ein  rechtlicher  Zustand  eingetreten  ist,  der  wegen  seiner  grossen 
Bedeutung  für  die  Verhältni.sse  der  Firma  der  Vorschrift  gemäss  im 
Handelsregister  vermerkt  werden  musste.  Fs  kann  demnach  auch  die 
Thatsachc,  dass  die  zuerst  eingetragene  Firma  den  fraglichen  Zu-satz  er- 
halten hat,  nicht  den  Krfolg  haben,  dass  hierdurch  ein  dem  Gesetze  genü- 
gendes Unterscheidungsmerkmal  zwischen  den  beiden  in  Rede  stehenden 
Firmen  als  gegeben  anznsehen  sei. 

Was  den  zweiten  Kinwand  betriITt,  so  führt  das  OLG  zunächst  aus, 
dass,  so  lange  eine  bestimmte  Firma  im  Handelsregister  eingetragen  sei, 
eine  neue  Firma  mit  gleicher  Bezeichnung  überhaupt  nicht  eingetragen 
werden  dürfe,  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  die  ältere  Firma  thatsächlich 
noch  bestehe,  d.  h.  ob  das  Handelsgeschäft,  welches  die  F'irma  führt,  ein 
noch  wirklich  bestehendes  oder  ein  thatsächlich  erloschenes  Geschäft  sei. 
Es  gehöre  der  Öftentlichen  Ordnung  an,  dass  unter  diesen  Umständen  die 
neue  gleichlautende  Firma  überhaupt  nicht  eingetragen  werden  dürfe. 
Deshalb  sei  es  Sache  Dessen,  der  die  neue  Eintragung  verlange,  zunächst 
die  Löschung  der  alten  Firma,  nöthigenfalls  im  Wege  der  Klage,  zu 
erwirken. 

Diese  Aufl*a.ssung  ist  nicht  zu  billigen.  Eine  Firma,  welche  that- 
sächlich erloschen  ist,  bildet,  wenn  sie  auch  noch  im  Handelsregister  ein- 
getragen ist,  kein  Hinderniss  für  die  Eintragung  einer  neuen  gleich- 
lautenden Firma,  und  es  widerstreitet  keineswegs  der  öftentlichen  Ordnung, 
dass  der  Registerrichter  eine  solche  Firma  einträgt,  nachdem  er  sich  über- 
zeugt hat,  dass  das  Geschäft,  welches  die  noch  eingetragene  Firma  führte, 
nicht  mehr  besteht.  Die  Richtigkeit  dieser  Auffassung  ergibt  sich  aus 
dem  Wortlaute  des  Art.  20,  Abs,  1 HGB,  welcher  besagt:  „Jede  neue 
Firma  muss  sich  von  allen  an  demselben  Orte  oder  in  derselben  Gemeinde 
bereits  be.stehenden  und  in  das  Handelsregister  eingetragenen  Firmen 
deutlich  unterscheiden“.  Das  Bestehen  einer  Firma  wird  nicht  durch  die 
blosse  Thatsache  bewiesen,  dass  dieselbe  im  Handelsregister  eingetragen 
ist.  So  wenig  wie  in  seiner  Entstehung  ist  das  Firmenrecht  in  seinem  Er- 
löschen durch  die  Eintragung  bedingt.  Die  Gründe  des  Erlöschens  der 
Firma  gibt  das  HGB  nicht  an.  Die  Firma  erlischt  unbedingt  mit  dem 
Handelsgeschäfte,  dessen  Name  sie  ja  nur  ist;  sie  hat,  wenn  auch  einen 
selbstständigen  Werth,  doch  keine  selbstständige  Existenz,  Hat  also  ein 
Handelsgeschäft  dadurch,  dass  es  thatsächlich  den  Geschäftsbetrieb  defi- 
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nitiv  aufgegeben  hat,  zu  bestehen  aufgehört,  so  ist  es  mit  der  Firma,  die 
es  geführt  hat,  erloschen,  und  daran  ändert  auch  die  Thatsache  nichts, 
dass  die  Löschung  der  Firma  im  Handelsregister  aus  dem  einen  oder 
anderen  Grunde  nicht  erfolgt  sein  mag.  Der  Art.  25  HGB  schreibt  vor, 
dass  das  Erlöschen  einer  Firma  beim  HG  anzumelden  ist,  und  nach  Art.  26 
daselbst  sollen  die  Betheiligten  zur  Befolgung  dieser  Vorschrift  von  Amts- 
wegen  durch  Ordnungsstrafen  angehaiten  werden.  Für  den  Fall,  dass 
Betheiligte  nicht  vorhanden  sind,  oder  durch  dieselben  die  Löschung  nicht 
herbeigefiihrt  werden  kann,  fehlte  es  im  HGB  an  einer  Bestimmung,  welche 
die  Löschung  nicht  mehr  bestehender  Firmen  ermöglichte.  Diese  Lücke  ist 
durch  das  Reichsgesetz,  betreffend  die  Löschung  nicht  mehr  bestehender 
Firmen  und  Procuren  im  Handelsregister,  vom  30.  März  1888  in  der 
Weise  ausgefüllt  worden,  dass  nunmehr  das  Erlöschen  solcher  Firmen 
von  Amtswegen  eingetragen  werden  soll.  Alle  diese  Bestimmungen  über 
die  zu  bewirkende  Löschung  fliessen  aber  aus  dem  Gedanken,  dass  that- 
sächlich  erloschene  Handelsgeschäfte  und  Firmen  als  solche  vor  dem 
Gesetze  überhaupt  nicht  mehr  anerkannt  werden,  wenn  auch  formell  ihre 
Eintragung  im  Register  noch  besteht. 

Wenn  nun  auch  das  OLG  bezüglich  der  in  Rede  stehenden  Frage 
offenbar  von  einer  unrichtigen  Rechtsansicht  ausgegangen  ist,  so  hat  es 
doch  auch  in  seinem  Urtheile  zugleich  festgestellt,  dass  die  zuerst  ein- 
getragene Firma  W.  & P.  ihre  Liquidation  noch  nicht  beendet  habe,  dass 
also  die  Firma  thatsächlicli  noch  nicht  erloschen  sei.  Wäre  diese  Fest- 
stellung ohne  Rechtsirrthum  erfolgt,  so  würde  der  betreffende  Einwand  der 
Beklagten  sich  allerdings  als  zutreffend  erweisen,  und  den  Klägern  würde 
an  und  für  sich  der  Art.  20  zur  Seite  stehen.  Jene  Feststellung  gibt  nun 
zwar  zu  rechtlichen  Bedenken  Anlass.  Wenn  man  nämlich  berücksichtigt, 
dass  die  Parteien  selbst  in  dem  über  die  Auflösung  der  älteren  Gesellschaft 
abgeschlossenen  Vertrage  vom  29  Juni  1891  erklärt  haben,  , die  Liqui- 
dation sei  als  beendet  anzusehen,  sobald  alle  gemeinschaftlichen  Passiva 
bezahlt  seien“,  dass  auch,  wie  das  Gericht  selbst  annimmt,  die  Passiva 
wirklich  sämmtlich  bezahlt  sind,  dass  aber  die  etwa  noch  ausstehende 
Auseinandersetzung  in  Betreff  der  Activen  unter  den  drei  Theilhabem 
wird  erfolgen  können,  ohne  eine  weitere  Geschäftsführung  und  ein  Auf- 
treten der  Firma  nach  aussen  erforderlich  zu  machen,  so  erscheint  es 
fraglich,  ob  die  Auslegung,  welche  das  OLG  obigem  Vertrage  gegeben 
hat,  mit  der  gesetzlichen  Dispositionsbefugniss  der  Theilhaber  der  Gesell- 
schaft und  dem  Begriffe  der  Liquidation  verträglich  ist.  Jedoch  kann  diese 
Frage  dahingestellt  bleiben,  da  der  dritte  Einwand  der  Beklagten  vom  OLG 
ebenfalls  unrichtig  beurtheilt  ist,  und  der  in  dieser  Beurtheilnng  ersichtliche 
Rechtsirrthum  unter  allen  Umständen  zur  Aufhebung  des  U.  führen  muss. 

Diesen  Ein  wand,  dass  die  Kläger  schon  vor  dem  Vertrage  vom 
29.  Juni  1891  sich  mit  der  Führung  derselben  Firma  durch  die  Beklagten 
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einverstanden  erklärt  hätten,  hält  das  U.  für  bedeutungslos  und  unbeacht- 
lich, weil  eine  derartige  Vereinbarung  der  Parteien  der  öffentlichen  Ord- 
nung zuwiderlaufe.  Diese  schreibe  nach  Art.  20  HGB  vor,  dass  zwei 
gleichlautende  Firmen  Überhaupt  nicht  in  das  Handelsregister  eingetragen 
werden  sollen.  Die  zweite  Firma  habe  daher  im  Interesse  der  öffent- 
lichen Ordnung  nicht  eingetragen  werden  dürfen.  Eine  entgegenstehende 
Vereinbarung  der  Parteien  könne  nicht  zu  einem  Resultate  führen,  welches 
das  Gesetz  untersage.  Deshalb  erscheine  die  fragliche  Vereinbarung 
rechtsunwirksam.  Das  ist  der  zweifellose  Sinn  der  Gründe  des  OLG,  wie 
sich  insbesondere  auch  aus  der  ausgesprochenen  Billigung  der  Gründe 
des  ersten  Richters  ergibt.  Diese  Auffassung  beruht  jedoch  auf  einer 
unrichtigen  Anwendung  des  Art.  27  HGB  und  einer  missverständlichen 
Beurtheilung  des  durch  diesen  Artikel  der  Privatperson  gewährten  Klage- 
rechtes im  Verhältnisse  zu  den  im  öffentlichen  Interesse  vom  HG  selbst 
zu  beobachtenden  Vorschriften  über  Eintragung  und  Löschung  der  Firmen 
(Art.  19,21, 25, 26  HGB).  Die  Privatklage  aus  Art.  27  hat  mit  der  öffentlichen 
Ordnung  überhaupt  nichts  zu  thun.  Dieser  Artikel  gewährt  Demjenigen  eine 
Klage,  der  „durch  den  unbefugten  Gebrauch  einer  Firma  in  seinen  Rechten 
verletzt  ist“.  Ob  und  wann  Jemand  in  seinen  Rechten  verletzt  sei,  ist 
nach  allgemeinen  civilrechtlichen  Grundsätzen  zu  beurtheilen.  Hat  hier- 
nach Derjenige,  welchem  einer  bestimmten  Person  gegenüber  ein  Recht 
zusteht,  vertraglich  auf  dieses  Recht  verzichtet,  so  kann  er  es  der  be- 
treffenden Person  gegenüber  nicht  ferner  geltend  machen,  und  er  ist  in 
seinen  Rechten  nicht  verletzt,  wenn  der  Andere  von  dem  Verzichte  des 
bisher  Berechtigten  Gebrauch  macht.  Ausnahmen  kommen  nur  da  vor, 
wo  das  Gesetz  es  untersagt,  gewisse  Rechte  aufzugeben  oder  auf  die.selben 
zu  verzichten.  Solche  Fälle  sind  aber  in  den  Gesetzen  selbst  bestimmt, 
und  von  einer  derartigen  Bestimmung  ist  für  den  vorliegenden  Fall  keine 
Rede.  Die  Rechtsverletzung,  welche  nach  Art.  27  eine  noth wendige  V^}r- 
aussetzung  der  Klage  ist,  kann  auf  den  verschiedenartigsten  Ursachen 
beruhen,  und  es  besteht  kein  rechtlicher  Grund,  sie  anders  zu  beurtheilen 
als  jede  sonstige  im  Civilrechte  vorkommende  Rechtsverletzung,  welche 
durch  freie  Vereinbarung  der  betheiligten  Personen  beseitigt  und  ausge- 
schlossen werden  kann.  Die  irrige  Ansicht  des  OLG  beruht  auch  ledig- 
lich auf  der  schon  oben  angedeuteten  unzulässigen  Ilereinziehung  der  nur 
im  Interesse  der  öffentlichen  Ordnung  vom  Registerrichter  zu  nehmenden 
Rücksichten  in  das  hier  allein  in  Frage  stehende  Privatrechtsverhältuiss 
unter  den  Parteien.  Die  ersteren  liegen  auf  einem  ganz  anderen  Felde. 
Für  den  Registerrichter  ist  allerdings  eine  Vereinbarung  der  Parteien, 
welche  eine  Eintragung  im  Handelsregister  gegen  die  Vorschriften  des 
HGB  zu  Ermöglichen  sucht,  nicht  vorhanden,  weil  sie  die  im  Interesse 
der  öffentlichen  Ordnung  gegebenen  Bestimmungen  nicht  abändern  kann; 
aber  sobald  es  sich  um  eine  Klage  der  Partei  auf  Grund  des  Art.  27 
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Ii.nndelt,  wird  das  Gebiet  der  öffentlichen  Ordnung  verlassen  und  das  des 
Privatrechtes  betreten,  welches  allein  filr  den  Begriff  der  Rechtsverletzung 
massgebend  bleibt. 

Dass  vorstehende  Auffassung  dem  Sinne  des  HGB  entspricht,  ergibt 
sich  aus  der  Kntstehungsgeschichte  der  einschlagenden  Bestimmungen 
desselben.  Bei  Berathang  des  dritten  Titels  des  ersten  Buches  wurde  aus- 
gesprochen, dass  das  durch  den  Art.  27  gewUhrtc  Privatrecht  nicht  aus- 
reiche, um  die  Vorschriften  Uber  Annahme  und  Führung  der  Firmen  zur 
Durchruhrung  zu  bringen.  Ks  wurde  dabei  hervorgehoben,  dass  weder 
durch  jede  falsche  FirmenfUhrung  eine  Verletzung  fremder  Rechte  statt- 
finde,  noch  in  denjenigen  Füllen,  in  welchen  eine  .solche  vorliege,  die 
Zulassung  einer  Privatklagc  die  nöthige  Garantie  biete  für  Aufrecht- 
erhaltung der  im  öffentlichen  Interesse  zu  erlassenden  Bestimmungen.  Kine 
im  preussischen  Kntwurfe  vorgesehene  Strafbestimmung  wegen  Führung 
falschen  Namens  wurde  nicht  in  das  Gesetzbuch  aufgenommen.  Dagegen 
wurde  die  Ausdehnung  der  Befugniss  und  Verpflichtung  der  IIG,  mit 
Ordnungsstrafen  einzuschreiten,  auch  auf  diesen  Fall  beschlossen. 

Wenn  hiernach  der  Privatklage  jede  Berechtigung  abgesprochen 
werden  muss,  so  lange  nicht  der  Kläger  eine  Verletzung  seiner  Rechte 
nachwei.sen  kann,  so  ist  allerdings  die  Möglichkeit  gegeben,  dass  in  durch- 
aus unzulässiger  Weise  zwei  gleichlautende  Firmen  im  Handelsregister 
eingetragen  bleiben,  ohne  dass  die  Löschung  der  mit  Unrecht  einge- 
tragenen bewirkt  werden  kann.  Allein  dieser  ebenfalls  wieder  dem  Ge- 
biete der  öffentlichen  Ordnung  angehörende  Ge.sichtspunkt  kann  dem 
nichtvcrietzten  Kläger  den  fehlenden  Klagegrund  nicht  ersetzen. 

Nach  Vorstehendem  unterliegt  das  Berufungsurtheil  der  Aufhebung, 
weil  der  zum  dritten  Kinw'ande  von  den  Beklagten  gestellte  Beweisantrag 
als  unerheblich  übergangen  ist.  Da  die  Sache  nicht  spruchreif  ist,  musste 
die  Zurückweisung  derselben  in  die  Berufungsinstanz  erfolgen. 


CLXIV. 

Der  Procurist  einer  Handelsgesellschaft  ist  den  Gesellschaftern  gegen- 
über zur  Rechnungslegung  nur  dann  verpflichtet,  wenn  und  insoweit 
er  selbstständig  Geschäfte  der  Gesellschaft  betrieben  und  über  das 

Gesellschaftsvermögen  verfügt  hat. 

E.  ?.  29.  OulODer  1892.  - (Bd.  lU.  Seile  18.) 

Der  Beklagte  war  von  1882  bis  1888  Procurist  und  demnächst 
Theilhaber  der  im  November  1890  in  Liquidation  gegangenen  offenen 
Handelsgesellschaft  Gebrüder  G.  Während  der  Liquidation  haben  die  Ge- 
sellschafter gegen  ihn  auf  Rechnungslegung  über  alle  Einnahmen  und 
Au.sgnben  für  die  Firma  Gebrüder  G.  seit  dem  25.  November  1882  ge- 
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klagt.  Das  der  Klage  entsprechende  Berufungsurtheil  ist  aufgehoben  worden 
aus  nachfolgenden 

Gründen: 

Unbegründet  ist  das  bereits  in  der  Berufungsinstanz  vorgotragene, 
von  der  Revision  wiederum  geltend  gemachte  Bedenken  gegen  die  Activ- 
legitimation  der  Kläger,  welches  darauf  gestützt  ist,  dass  die  Handelsge- 
sellschaft Gebrüder  G.  sich  im  November  1890  aufgelöst  hat  und  in  Liqui- 
dation getreten  ist.  Der  von  den  Klägern  erhobene  Anspruch  betrifft,  so- 
weit er  sich  auf  die  genannte  Firma  bezieht,  die  Auseinandersetzung  der 
Gesellschafter,  ist  mithin  zufolge  Art.  142,  Abs.  2 HGB,  unter  den  Mit- 
gliedern der  früheren  Handelsgesellschaft  Gebrüder  G.  zum  Austrage  zu 
bringen.  Der  Umstand,  dass  die  Gesellschaft  in  Liquidation  getreten  und 
der  Kaufmann  N.  zum  Liquidator  bestellt  ist,  steht  dem  Ansprüche  auf 
Rechnungslegung  nicht  entgegen ; vielmehr  ist  ersichtlich,  dass  der  Fort- 
gang der  Liquidation  wesentlich  von  der  E.  über  diesen  Anspruch  abhängt. 

Berechtigt  ist  dagegen  die  Beschwerde,  dass  die  Gründe,  aus  denen 
Beklagter  zur  Rechnungslegung  verurtheilt  ist,  bezüglich  des  ersten  Theiles 
des  Klagsanspruches  auf  einer  unrichtigen  Rechtsauffassung  beruhen. 

In  Betreff  der  Einnahmen  und  Ausgaben  für  die  Firma  Gebr.  G. 
haben  die  Parteien  in  der  Berufungsinstanz  vorzugsweise  darüber  gestritten, 
ob  dem  Beklagten  die  Pflicht  zur  Rechnungslegung  in  der  generellen 
Weise,  wie  im  Berufungsurtheilc  geschehen,  aufzuerlcgen  sei,  oder  ob  nur 
Rechenschaft  über  einzelne,  klägeri.scherseits  bestimmt  zu  bezeichnende 
Geschäfte  von  ihm  gefordert  werden  könne.  Wie  gegenwärtig  feststeht, 
hat  Beklagter  am  25.  Februar  1882  Procura  für  die  Firma  Gebrüder  G. 
erhalten  und  ist  im  Jahre  1888,  nach  dem  Tode  seiner  Mutter,  der  Witwe 
Therese  G.,  thatsächlicher,  wenn  auch  nicht  eingetragener  Theilnehmer 
des  Gesellschaftsgeschäftcs  geworden.  Nach  den  erstinstanzlichen  Be- 
hauptungen der  Kläger  hat  Beklagter  seit  1882  die  gesammte  Geschäfts- 
führung, insbesondere  die  Ca.sse,  allein  gehabt  und  alle  Gelder  verein- 
nahmt. In  der  Berufungsinstanz  haben  die  Kläger  diese  Bcliauptung  an- 
scheinend nicht  in  vollem  Umfange  aufrechterhalten  wollen,  sind  aber,  wie 
aus  dem  Zusammenhänge  ihrer  im  Thathestande  des  Bcruf’ungsurtheiles 
mitgetheilten  Auslassungen  zu  entnehmen  ist,  dabei  verblieben,  dass  Be- 
klagter in  der  gedachten  Zeit  den  Haiiptbestandtheil  des  Geschäftsbe- 
triebes besorgt  und  jedenfalls  in  selbstständiger  Weise  die  Geschäfte  der 
Gesellschaft  geführt  und  über  die  Cassenbestände  verfügt  habe.  Vom  Be- 
klagten ist  dagegen  in  I.  .1.  behauptet,  da.ss  die  Geschäfte  der  Gesellschaft 
bis  zum  December  1882  von  G.  G.,  von  da  an  bis  1886  von  J.  G,  geführt 
seien;  seit  1886  sei  Beklagter  zwar  als  Procurist  an  der  Geschäftsführung 
betheiligt  gewesen;  J.  G.  aber  habe  bis  zu  seinem  am  21.  März  1890  er- 
folgten Tode  die  Bücher  der  Gesellschaft  geführt  und  die  Gelder  eincassirt, 
die  Leitung  der  Geschäfte  also  im  Wesentlichen  in  seiner  Hand  geliabt. 
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In  der  Berufungsinstanz  hat  Beklagter  zugestanden,  dass  er  ebenfalls  für 
die  Gesellschaft  Geschäfte  gemacht,  Gelder  eingenommen  und  verausgabt 
habe,  bestreitet  aber  wiederholt,  eine  selbstständige  Thätigkeit  ausgellbt 
zu  haben,  und  will  nur  wie  ein  Cassierer  unter  einem  Principale  gearbeitet 
haben.  Die  Handelsbücher  seien  vor  dem  Tode  des  J.  G.  nie  in  seinen 
Besitz  gekommen.  Von  den  ab  und  zu  in  Empfang  genommenen  Zahlungen 
habe  er  dem  J.  G.  jedesmal  Mittheilung  gemacht,  der  dann  die  Eintragung 
in  die  Bücher  übernommen  habe.  Das  Geld  habe  entweder  J.  G.  erhalten, 
oder  es  sei  direct  zur  Bezahlung  von  Geschäftsschuldeu  verwendet  worden. 
Bis  1885  will  Beklagter  überhaupt  keine  Zahlungen  für  die  Gesellschaft 
entgegengenommen  haben. 

Das  angefochtene  ü.  legt  entscheidendes  Gewicht  darauf,  dass  Be- 
klagter die  Stellung  eines  Procuristen  im  Geschäftsbetriebe  der  Gesell- 
schaft eingenommen  hat.  „Als  Procurist“,  heisst  es  in  den  Entscheidungs- 
gründen des Berufungsurtheiles,  „war  er  zu  allen  in  einem  Handelsgewerbe 
überhaupt  vorkommenden  Handlungen  ermächtigt;  er  arbeitete  selbst- 
ständig, nicht,  w'ie  er  hervorhebt,  unter  einem  Principal  gleich  einem 
Cassierer,  sondern  weit  mehr  neben  dem  Principal  mit  fast  denselben  Be- 
fugnissen.“ Hieraus  ist  gefolgert  worden,  dass  Beklagter,  um  sich  gegen 
den  Anspruch  auf  Uechnungslegung  zu  sichern,  Jedes  Jahr  Uber  die  Ge- 
schäfte für  die  Firma  hätte  liechnung  legen  und,  wenn  er  die  angeblich 
von  J.  G.  allein  geführten  Bücher  niemals  zu  Gesichte  bekam,  für  sich 
über  seine  Geschäfte  hätte  Buch  führen  müssen.  Diese  Auffassung  ist  auch 
hinsichtlich  der  Zeit  nach  1886  für  durchgreifend  erachtet  w'orden,  da  die 
Stellung  des  Beklagten  durch  seinen  Eintritt  als  Gesellschafter  nicht  wesent- 
lich verändert  sei. 

Dicmitgetheilten  Erwägungen  verkennen  die  Bedeutung  der  Procura. 
Dieselbe  stellt  sich  Dritten  gegenüber  allerdings  als  eine  sehr  weitgehende 
Ermächtigung  zur  Vornahme  von  Rechtshandlungen  dar,  die  vom  Principale 
nicht  beschränkt  werden  kann ; sie  besagt  aber  nichts  über  die  Stellung, 
welche  der  l’rocurist  bezüglich  der  Geschäftsführung  im  Verhältnisse  zum 
Principale  einnimmt.  Die  Befugniss,  geschäftliche  Dispositionen  zu  treffen, 
kann  dem  Procuristen  ganz  entzogen,  wie  auch  mehr  oder  minder  einge- 
schränkt sein;  er  kann  hierbei  in  grösserer  oder  geringerer  Abhängigkeit 
vom  Principale  stehen ; der  Umfang  der  ihm  durch  das  Gesetz  gewährten 
Vollmacht  wird  dadurch  nicht  berührt.  Der  Schluss,  der  im  Berufungs- 
urtheilc  aus  der  ?>nennung  des  Beklagten  zum  Procuristen  auf  die  ihm 
zustehende  Selbstständigkeit  bei  Führung  der  Gesellschaftsgeschäfte  ge- 
zogen wird,  kann  demnach  nicht  für  zutreffend  erachtet  werden.  In  dieser 
Hinsicht  bedarf  es  einer  Prüfung  des  thatsächlichen  Verhältnisses,  in 
welchem  der  Beklagte  zur  Gesellschaft  gestanden  hat. 

Zu  der  von  den  Klägern  verlangten  Rechnungslegung  ist  Beklagter 
nur  verpflichtet,  wenn  und  insoweit  er  selbstständig  Geschäfte  der  Gesell- 
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Schaft  betrieben  und  über  das  Gesellschaftsvermögen  verfugt  hat.  Nur  in- 
soweit diese  Voraussetzung  zutrifft,  ist  seine  Thätigkeit  als  eine  Verwaltung 
im  Sinne  des  Gesetzes  (I.  14.  Abschn.2  ALR)  anzusehen.  Nur  unter  dieser 
Voraussetzung  enthält  auch  die  Annahme  des  Berufungsgerichtes,  dass 
Beklagter,  um  sich  gegen  den  Anspruch  auf  Rechnungslegung  zu  schützen, 
jährlich  hätte  Rechnung  legen  und,  falls  ihm  die  Handlungsbücher  der 
Gesellschaft  nicht  zugänglich  waren,  selbst  über  die  für  die  Gesellschaft 
gemachten  Einnahmen  und  Ausgaben  hätte  Buch  führen  müssen,  keine 
unbillige  Zumuthung.  Hat  dagegen  Beklagter,  wie  er  behauptet,  eine  der- 
artige selbstständige  Thätigkeit  nicht  ausgeübt,  vielmehr  unter  ständiger 
Controle  des  die  Geschäfte  leitenden  Gesellschafters  sich  befunden,  so 
kann  keine  generelle  Rechnungslegung  von  ihm  gefordert  werden.  Die 
von  den  Instanzrichtern  in  Bezug  genommene  Bestimmung  des  § 61  ALR 
I.  13  führt  in  diesem  Falle  höchstens  dazu,  den  Beklagten  zur  Rechen- 
schaft über  einzelne  speciell  zu  bezeichnende  Geschäfte  für  verpflichtet 
zu  erachten 


CLXV. 

Bedeutung  der  in  einem  Kaufverträge  über  „schwimmendes  Getreide“ 

festgesetzten  Abladezeit. 

E.  Y.  1.  NoYemDer  1892.  — (Bd.  m,  Seile  59.) 

Aus  den 

Gründen: 

Nach  dem  Gutachten  der  Handelskammer  zu  Mannheim  ist  die 
Clausei,  durch  welche  eine  verkaufte  Schiffsladung  Getreide  als  „schwim- 
mend seit  ungefähr  einem  Tage“  bezeichnet  wird,  sowohl  für  Holland  als 
für  Deutschland  dahin  zu  verstehen,  dass  das  betreffende  Schiff  mit  einem 
Spielräume  von  nur  einem  bis  zwei  Tagen  vor  jenem  Termine  bereits  auf 
der  Fahrt  sich  befinde.  Dieselbe  wird  zugleich  als  wesentlicher  Bestand- 
tlieil  des  Vertrages  und  als  Vereinbarung  einer  be.stimmten  mit  einem 
Spielräume  von  einigen  Tagen  garantirten  Abfahrtszeit  betrachtet,  so  dass 
der  Käufer  an  den  Vertrag  nicht  gebunden  ist,  wenn  die  Thatsache  des 
Schwimmens  in  dem  vom  Verkäufer  behaupteten  Sinne  als  unrichtig  sich 
erweist.  Mit  Rücksicht  auf  diese  Auskunft  hat  der  Berufungsrichter  die 
Einrede  der  Beklagten,  dass  sie  nach  allgemeinem  Handelsgebrauche  bei 
der  vorliegenden  Nichtübereinstimmung  des  wirklichen  Herganges  bei  der 
Verladung  des  streitigen  Roggens  mit  der  ihr  ertheilten  Zusicherung  von 
dem  Handel  zurückzutreten  befugt  sei,  für  begründet  erachtet.  Er  erwägt, 
dass,  wenn  eine  Schiffsladung  Getreide  unter  der  erwähnten  Clausei  ver- 
kauft worden  sei,  hierin  eine  wesentliche  Vertragsbedingung,  die  Verein- 
barung über  eine  festbestimmte  Abfahrtszeit  gefunden  werden  müsse.  Sei 

Anhang:  Die  Entsrheid.  des  deutai'hpn  Keichsgcr.  in  Handele*  n.  WecheeUachen.  VIII.  F 
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die  ertheilte  Zusicherung  nicht  richtig,  so  könne  der  Käufer  nach  Analogie 
der  Bestimmungen  über  das  Fixgeschäft  vom  Vertrage  abgehen.  Dieses 
Recht  stehe  im  vorliegenden  Falle  auch  der  Beklagten  zu,  da  die  erkaufte 
Quantität  Roggen  nicht,  wie  im  Schlussscheine  zugesagt  worden  ist,  seit 
ungefähr  dem  20.  April  auf  Rotterdam  schwimmend  gewesen,  sondern 
höchstens  am  28.  April  von  Taganrog  abgegangen  sei.  Ob  die  Klägerin 
selbst  zur  Zeit  des  Vertragsschlusses  von  der  Abfahrtszeit  des  Dampfers 
Kenntniss  gehabt  habe,  sei  unerheblich ; denn  das  Rücktrittsreclit  des 
Käufers  gründe  sich  nicht  auf  eine  Täuschung  durch  den  anderen  Contra- 
lienten,  sondern  darauf,  dass  objectiv  die  vertragsmässig  bestimmte  Zeit 
nicht  eingchalten  worden  sei.  Offenbar  habe  das  Interesse,  welches  im 
Getreidehandel  daran  bestehe,  über  die  Abfahrtszeit  der  Waare  genau 
unterrichtet  zu  sein,  die  Aufnahme  der  Clausel  in  die  Schlussscheine  und 
deren  strenge  Auslegung  veranlasst. 

Mit  Unrecht  greift  Klägerin  diese  E.  wegen  Verletzung  der  Grund- 
sätze über  das  Fixgeschäft  an.  Allerdings  liegt  ein  derartiges  Geschäft 
im  Sinne  des  Art.  357  HGB  nicht  vor.  Denn  nicht  die  Lieferung  der  ver- 
kauften Waare  sollte  innerhalb  eines  festbestimmten  Zeitraumes  erfolgen, 
sondern  es  war  deren  Abladung  zu  einer  annähernd  bestimmten  Zeit 
garantirt,  so  zwar,  dass  sich  der  Dampfer  »Elfie“  etwa  am  20.  April  1890 
auf  der  Seereise  befinden  musste  und  dessen  Ankunft  in  Rotterdam,  w'enn 
auch  nicht  mit  Sicherheit,  doch  nach  dem  gewöhnlichen  Laufe  der  Dinge 
mit  Wahrscheinlichkeit  zum  voraus  berechnet  w'erden  konnte.  Allein  der 
Berufungsrichter  redet  auch  nur  von  einer  analogen  Anwendung  der  ge- 
setzlichen Bestimmungen  über  Fixgeschäfte,  und  diese  Vergleichung  ist 
für  zutreffend  zu  erachten,  weil  dort  die  Erfiillungszeit  des  Vertrages,  hier 
die  garantirte  Abladezeit  die  ihr  sonst  in  der  Regel  fremde  Bedeutung 
einer  wesentlichen  Eigenschaft  der  Leistung  hat.  Von  der  Nothwendigkeit 
der  Gestattung  einer  Nachschrift  kann  unter  solchen  Umständen  keine 
Rede  sein. 

Begründet  ist  dagegen  der  eventuelle,  auf  die  Verwerfung  der  Re- 
plik des  Dolus  sich  beziehende  Revisionsangriff.  Klägerin  hat  sich  dem 
Einredevorbringen  der  Beklagten  gegenüber  unter  Eidesantrag  darauf 
berufen,  dass  der  Firma  J.&  Co  zu  Frankfurt  a.  M.  von  der  ihr  am  10.  Mai 
1890  gewordenen  Mittheilung,  dass  der  Dampfer  „Elfte*  mit  Connosse- 
ment  vom  28.  April  am  3.  Mai  Constantinopel  passirt  habe,  die  Beklagte 
sofort  in  Kenntniss  gesetzt,  diese  aber  bis  zum  26.  Mai  geschwiegen  habe. 
Dieser  Einwand  ist  von  dem  Berufungsgerichte  deshalb  zurückgewiesen 
worden,  weil  die  Möglichkeit  nicht  ausgeschlossen  gewesen  sei,  dass 
Klägerin  ihre  Pflicht  zur  Lieferung  des  verkauften  Genus  ungeachtet  des 
verspäteten  Abganges  des  Dampfers  noch  rechtzeitig  habe  erfüllen  können, 
überdies  auch  nicht  behauptet  werde,  dass  die  Beklagte  auf  Kosten  der 
Klägerin  habe  speculiren  wollen,  selbst  aber,  wenn  dem  so  sein  sollte. 
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die  Beklagte  innerhalb  der  Grenzen  ihrer  Befugnisse  gehandelt  und  nicht 
wider  Treu  und  Glauben  verstossen  habe. 

Nun  kann  zwar  der  Revisionsklägerin  darin  nicht  beigetreten 
werden,  dass  hier  ein  Specieskauf  geschlossen  worden  sei.  Unbestritten 
war  nur  ein  Theil  des  in  den  Dampfer  „Elfie“  abgeladenen  Roggens  nach 
Gewicht  verkauft,  und  zwar  ein  solcher,  der  erst  nach  Ankunft  des  Schiffes 
in  Rotterdam  zur  Weiterbeförderung  nach  Oberlahnstein  ausgeschieden 
werden  sollte.  Gegenstand  des  Verlrageswar  also  eine  nur  generisch  be- 
stimmte Quantität  Roggens  aus  einem  räumlich  abgegrenzten  Ganzen. 
Allein  auf  die  E.  der  vorliegenden  F>age  ist  dieser  Punkt  ohne  allen  Ein- 
fluss, da  es  sich  nicht  um  die  Tragung  der  Gefahr  — des  Unterganges 
oder  der  Verschlechterung  der  Waare  — handelt,  und  die  Klägerin  weder 
versucht  hat,  der  Beklagten  die  Lieferung  anderen  als  mit  dem  Dampfer 
„Elfie"  verschifften  Roggens  anzubieten,  noch  auch  nach  Inhalt  des  Ver- 
trages dazu  berechtigt  gewesen  wäre. 

Rechtsirrthüralich  sind  aber  die  Übrigen  Erwägungen  des  ange- 
fochtenen E.  Die  blosse  Möglichkeit  einer  rechtzeitigen  Ankunft  des 
Dampfers  am  Bestimmungsorte  kann  nicht  in  Betracht  kommen,  nachdem 
derselbe  in  Wirklichkeit  — nach  einer  regelmässig  verlaufenen  Fahrt  — 
erst  acht  Tage  später  dort  eingetroffen  ist.  Gesteht  man  sodann  dem 
Käufer  mit  Bezug  auf  die  als  stillschw'cigend  vereinbart  geltenden  Ge- 
schäftsbedingungen das  Recht  des  Rücktrittes  vom  Vertrage  selbst  bei 
einer  nur  geringfügigen  Abweichung  von  der  garantirten  Abfahrtszeit  des 
Schiffes  zu,  so  muss  man  auch  an  den  Käufer  die  Anforderung  stellen, 
dass  er  nach  erlangter  Kenntniss  von  der  verspäteten  Verschiffung  der 
Waare  dem  Verkäufer  sofort  erklärt,  dass  er  vom  Vertrage  abgehe.  Hier- 
auf führen,  w'ie  das  vormalige  Reichsoberhandelsgericht  mit  Recht  er- 
wogen hat,  die  Analogie  der  Art.  347,  357  HGB  und  die  Betrachtung, 
dass  das  Stillschweigen  eines  Contrahenten  ihm  im  Handelsverkehre  dann 
zum  Nachtheile  gereicht,  wenn  die  zurückgehaltene  Mittheilung  geeignet 
w’ar,  die  ferneren  Schritte  des  anderen  Contrahenten  zu  bestimmen.  Ohne 
Zweifel  hatte  aber  die  Klägerin  gerade  im  gegenwärtigen  Falle  ein  be- 
sonderes Interesse  an  der  unverzüglichen  Geltendmachung  des  der  Be- 
klagten zustehenden  Rücktrittsrechtes.  Nach  der  eigenen  Sachdarstellung 
der  Beklagten  unterlagen  die  Preise  für  russischen  Roggen  zur  kritischen 
Zeit  erheblichen  Schwankungen.  Lehnte  daher  die  Beklagte  rechtzeitig 
den  Empfang  des  Getreides  ab,  so  konnte  die  Klägerin  sofort  anderweit 
bei  dessen  Ankunft  in  Rotterdam  oder  gar  schon  über  die  schwimmende 
Ladung  verfügen.  Ausserdem  hatte  sich  die  Klägerin  zur  frachtfreien 
Lieferung  des  erkauften  Roggens  nach  Oberlahnstein  verpflichtet,  und  es 
sind  ihr  dadurch,  dass  sie  den  Transport  dorthin  mit  dem  Schiffe  ,»Vier 
Brüder“  bewerkstelligen  Hess,  787  M.  Auslagen  entstanden.  Den  durch 
diese  Umladung  entstandenen  Schaden  hätte  die  Beklagte  nach  den  Grund- 
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Sätzen  über  Treue  und  Glauben  unter  allen  Umständen  durch  unverzüg> 
liehe  Anzeige  von  der  Ausübung  ihres  Rücktrittsrechtes  von  der  Klägerin 
abwenden 'müssen. 

• • • . 

CLXVI. 

Eine  Ausstelleruntersehrifi  ist  auch  in  der  Unterzeichnung  eines 
Wechsels  mit  dem  Zusatze : „Ich  verpflichte  mich  als  Selbstschuldner"' 
neben  der  Unterschrift  einer  anderen  Person,  die  den  Wechsel  mit 
, dem  Zusatze  „als  Burge^*  gezeichnet  hat,  gelegen. 

B.  T.  9.  NoTemlißr  1892.  — (Bd.  in,  Seile  25.) 

Die  Beklagte  wurde  ira  Wechselprocesse  auf  Zahlung  der  Wechsel- 
sumrae  aus  einem  eigenen  Wechsel  in  Anspruch  genommen,  der  rechter 
Hand  von  ihr  und  einer  zweiten  Person  mit  dem  Zusatze  „als  Bürge“,  der 
gedruckt  war,  unterschrieben  war,  während  ihr  Khemann  den  Wech.sel 
linker  Hand  unter  dem  Vermerke  unterschrieben  hatte:  „Die  Wechsel- 
verpflichtung meiner  Ehefrau  genehmige  ich  und  verpflichte  mich  gleich- 
zeitig als  Selbstschuldner.“ 

Die  Klage  wurde  in  I.  J.  zugesprochen,  in  der  Berufungsinstanz 
abgewiesen.  Auf  die  Revision  des  Klägers' ist  das  erste  U.  wieder  herge- 
stellt  worden  ans  nachfolgenden 

. Gründen: 

, I 

„Die  rechtliche  Voraussetzung,  die  das  Berufungsgericht  vermisst, 
nämlich,  dass  aus  dem  Wechsel  selbst  die  wesentlichen  Erfordernisse  eines 
solchen  mit  Sicherheit  hervorgehen  müssen,  ist  bei  dem  vorliegenden 
Wechsel  als  vorhanden  anzunehmen. 

Die  Unterschrift  des  Ehemannes  W,  steht,  wie  das  Landgericht 
hervorhebt,  richtig  an  der  Stelle,  an  welche  der  Aussteller  nach  dem  vor- 
liegenden Formulare  seinen  Namen  zu  setzen  hatte.  Unerheblich  ist,  dass 
dieser  Name  nicht  genau  auf  die  für  dessen  Schrift  gezogene  Linie  gesetzt 
worden  ist,  und  die  Wirkung  der  Unterschrift  als  Aussteller  kann  weder 
durch  die  Beifügung  als  „Selbstschuldner“,  noch  durch  die  Erklärung  der 
Genehmigung  der  Wochseiverpflichtung  der  Ehefrau  entkräftet  werden. 
Die  Bezeichnung  als  „Seibstschuldner“  kann  schon  deshalb  auf  die  Er- 
klärung einer  selbstständigen  Verpflichtung  und  nicht  auf  die  Uebemahme 
einer  Bürgschaft  bezogen  werden,  weil  auf  dem  Wechsel  zwei  Bürgen, 
die  Ehefrau  und  P.,  benannt  sind.  Bezüglich  der  Genehmigung  der 
Wechselverpflichtung  der  Ehefrau  ist  es  unerheblich,  dass  sie  der  Naraens- 
unterschrift  als  Aussteller  vorangesetzt  wurde ; denn  es  ist  ein  Unterschied 
zwischen  den  beiden  Fällen  nicht  zu  erkennen,  ob  W.  die  Worte:  „Die 
Wechselverpflichtung  meiner  Ehefrau  genehmige  ich“,  vor  oder  hinter 
seinen  Namen  gesetzt  hat.  Ebenso  unerheblich  ist,  ob  die  Namensunter- 
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Schrift  des  Ausstellers  zugleich  mit  Ertheilung  dieser  Genehmigung  erfolgt 
ist,  nachdem  vorher  schon  die  Ehefrau  ihre  Bürgschaftserklärung  auf  den 
Wechsel  geschrieben  hatte,  oder  ob  dies,  was  keineswegs  ausgeschlossen 
erscheint,  in  Rücksicht  auf  die  gleichzeitige  oder  erst  später  erfolgte  Unter- 
zeichnung der  Beklagten  geschehen  ist. 

Das  U.  war  daher  wegen  Verletzung  der  Art.  7,  81,  96  WO  auf- 
zuheben, und  es  war  auch  sofort  in  der  Sache  auf  Zurückweisung  der  Be- 
rufung zu  erkennen.“ 


CLXVII. 

Im  Gebiete  des  preusstschen  Allgemeinen  Landrechtes  haftet  der  Pro- 
curist  für  den  Schaden,  den  er  durch  eine  unerlaubte  Handlung  bei 
Ausführung  der  ihm  obliegenden  Verrichtungen  einem  Dritten  zuge- 
fugt hat,  dem  Beschädigten  persönlich. 

E.  y.  14.  HoTemDer  1892.  — Bl  m,  seiie  44. 

Das  Reichsgericht  hat  unter  Aufhebung  des  Berufungsurtheiles  die 
Sache  an  die  Vorinstanz  zurückverwiesen. 

Gründe: 

Nach  den  Feststellungen  des  Berufungsurtheiles  hatte  der  am 
14.  December  1889  verstorbene  Ehemann  der  Beklagten,  der  Bankier 
W.  J.,  im  Juli  1889  für  den  Kläger  zu  1.  4600  M.  und  für  die  Klägerin 
zu  2.  30.000  M.  3i/2Percentige  Centralbodencreditpfandbriefe  in  Ver- 
wahrung genommen,  diese  Papiere  aber  demnächst  mit  noch  anderen, 
theils  ihm,  theils  Dritten  gehörigen  Werthpapieren  bei  dem  Berliner 
C;i8senvereine  für  sich  lombardirt.  Ueber  den  Nachlass  des  W.  J.  ist  der 
Concurs  eröffnet  und  am  1.  Februar  1890  dem  Nachlasse  ein  Pfleger  be- 
stellt worden.  Bis  zu  dieser  Bestellung  wurde  das  Bankiergeschäft  unter 
der  Firma  W^.  J.  von  der  Beklagten  auf  Grund  einer  ihr  früher  von  ihrem 
Ehemanne  ertheilten  Procura  fortgeführt.  Während  nun  zur  Zeit  des  Todes 
de«  J.  dessen  Schuld  bei  dem  Berliner  Cassenvereine  3300  M.  betrug 
und  dafür  ausser  den  den  Klägern  gehörigen  34.600  M.  noch  5500  M. 
an  Papieren  des  J.  und  20.600  M.  an  Papieren  dritter  Personen  lombar- 
dirt waren,  belief  sich  in  Folge  der  von  der  Beklagten  nach  dem  Tode 
ihres  Ehemannes  vorgenommenen  Transactionen  am  31.  December  1889 
und  ebenso  am  1.  Februar  1890  das  Guthaben  des  Berliner  Cassenver- 
eines  an  W.  J.  auf  24.300  M.,  für  welche  sich  nunmehr  ausser  den  den 
Klägern  gehörigen  34.600  M.  nur  noch  2500  M.  an  Papieren  des  J.  im 
Lombard  befanden.  Die  lombardirten  Werthpapiere  mussten  darnach  zur 
Befriedigung  des  Oassenvereines  verkauft  werden.  Aus  dem  Verkaufser- 
löse, aus  der  J. 'sehen  Nachlassmasse  und  ans  einer  vorläufigen  Vertheilung 
von  10  Percent  der  J.'schen  CM  haben  die  Kläger  nur  soviel  erhalten,  • 
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dass  nach  der  aufgestellten  Berechnung  von  der  Forderung  des  Klägers 
zu  1.  noch  2304*45  M.,  von  der  Forderung  der  Klägerin  zu  2.  noch 
12.915*15  M.  ungedeckt  geblieben  sind.  Diese  Beträge  nebst  6 Percent 
Zinsen  seit  der  Kiagezustellung  beanspruchen  Kläger  von  der  Beklagten, 
welche  der  Erbschaft  in  den  Nachlass  ihres  Ehemannes  entsagt  hat,  mit 
der  Behauptung,  dass  die  Beklagte,  wenn  nicht  dolos,  so  doch  durch 
grobe  Fahrlässigkeit  bei  den  von  ihr  als  Procuristin  vorgenommenen 
Transactionen  das  Vermögen  der  Kläger  in  der  angegebenen  Höhe  be- 
schädigt habe. 

Das  Landgericht  hat  die  Beklagte  nach  dem  Klagantrage  verurtheilt 
und  das  Kammergericht  ihre  Berufung  zurückgewiesen.  Die  jetzt  vor- 
liegende Revision  musste  jedoch  für  begründet  erachtet  werden. 

1.  Der  Umstand,  dass  die  Beklagte  das  Handelsgeschäft  ihres  Ehe- 
mannes nach  dessen  Tode  nicht  in  eigenem  Namen  und  für  eigene  Rech- 
nung, sondern  nur  als  Procuristin  gemäss  Art.  54  Abs.  2 HGB  fortgeführt 
hat,  steht  an  sich  der  Klage  nicht  entgegen.  Denn  die  Kläger  machen 
gegenwärtig  nicht  die  Rechte  geltend,  die  ihnen  aus  den  mit  W.  J.  ge- 
schlossenen Verwahrungs  Verträgen  und  aus  deren  schuldhafter  Verletzung 
erwachsen  sind  ; sie  stützen  vielmehr  ihre  Entschädigungsansprüche  darauf, 
dass  die  Beklagte  sich  ihnen  gegenüber  unerlaubter  Handlungen  im  Sinne 
des  ALR  I.  6 schuldig  gemacht  habe.  Fallen  der  Beklagten  solche  Hand- 
lungen zur  Last,  so  haftet  sie  für  den  dadurch  den  Klägern  zugefügten 
Schaden  nach  Massgabe  der  Vorschriften  des  angezogenen  Titels,  ohne 
sich  auf  ihre  Procuristenstellung  berufen  und  die  Beschädigten  an  den 
Principal  verweisen  zu  dürfen.  Allerdings  können  die  Kläger  ihre  Schadens- 
forderung auf  Grund  des  Art.  52  HGB  auch  gegen  den  Principal,  jetzt 
im  Concursverfahren  über  dessen  Nachlass,  verfolgen,  da  die  von  ihnen 
als  unerlaubt  bezeicheten  Handlungen  zugleich  eine  Verletzung  der  aus 
den  Verwahrungsverträgen  folgenden  Verpflichtungen  enthalten  und  seitens 
der  Beklagten  in  dem  Bereiche  des  ihr  übertragenen  Handelsbetriebes, 
also  „gemäss  der  Procura“,  vorgenommen  worden  sind. 

Allein  durch  die  Statthaftigkeit  der  Contractsklage  gegen  den  Ver- 
tretenen wird  die  Anstellung  der  Delictsklage  gegen  den  Vertreter  nicht 
ausgeschlossen;  vielmehr  sind,  sofern  sich  die  Vertragsverletzung  zugleich 
als  eine  unerlaubte  Handlung  des  Procuristen  darstellt,  Principal  und  Pro- 
curist  flh*  den  entstandenen  Schaden  solidarisch  verantwortlich,  dergestalt, 
dass  beide  nebeneinander  auf  dasselbe  Object  belangt  werden  können, 
und  dass  erst  durch  die  Befriedigung  des  Beschädigten  von  Seiten  eines 
der  Mitverpflichteten  der  andere  von  seiner  Mithaftung  befreit  wird. 

Die  U.  des  Reichsoberhandelsgerichtes,  auf  die  sich  die  Revision 
für  die  entgegengesetzte  Auffassung  beruft,  beschäftigen  sich  im  Wesent- 
lichen nur  mit  der  Frage  nach  der  Haftbarkeit  des  Principales  für  die 
betrüglichen  Handlungen  seines  Procuristen,  und  es  wird  darin  ausdrUck- 
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lieh  hervorgehoben,  dass  der  Anspruch  aus  einer  vom  Procuristen  bei 
der  Eingehung  von  Rechtsgeschäften  verübten  Betrugshandlung  gegen 
den  Principal  in  gleichem  Umfange  zusteht  wie  gegen  den  Procuristen, 
Eis  fehlt  aber  auch  an  einem  gesetzlichen  Grunde,  die  Haftung  des  Procu- 
risten auf  die  Fälle  seines  dolosen  Verhaltens  zu  beschränken.  Mit  Recht 
hat  das  Reichsgericht  in  dem  U.  vom  25.  Juni  1890,  den  Satz  aufge- 
stellt: „Auf  dem  Gebiete  des  Privatrechtes  kann  die  Verantwortlichkeit 
für  ein  rechtswidriges  Handeln  nicht  durch  die  Berufung  auf  einen  Auftrag 
oder  eine  Stellung  als  Organ  abgelehnt  werden“,  woraus  dort  gefolgert 
ist,  dass  rechtswidrige  Handlungen  der  Vorstandsmitglieder  einer  juristi- 
schen Person,  auch  wenn  sie  der  juristischen  Person  zuznrechnen  sind, 
doch  auch  von  den  Vorstandsmitgliedern  selbst  als  den  physischen 
Urhebern  vertreten  werden  müssen.  Damit  steht  das  U.  vom  2.  Juli 
1890  nicht  in  Widerspruch.  In  diesem  U.  ist  angenommen  worden,  dass 
der  Absender  für  eine  mangelhafte  Declaration,  die  durch  seinen  Be- 
auftragten verschuldet  ist,  dem  Zolispediteur  zu  haften  hat.  Auf  die  in 
den  Gründen  enthaltene  Bemerkung,  es  hafte,  auch  wenn  die  mangelhafte 
Bezeichnung  des  zur  Verzollung  zu  bringenden  Gutes  auf  ein  Versehen 
des  Bevollmächtigten  zu  rück  zu  führen  wäre,  den  Klägern  doch  für  den 
dadurch  erlittenen  Schaden  nach  den  Art.  298,  52  der  Beklagte,  nicht 
dessen  Bevollmächtigter,  mit  dem  die  Kläger  in  ein  Rechtsverhältniss 
nicht  getreten  seien,  ist  für  den  vorliegenden  Fall  kein  Gewicht  zu  legen. 
Denn  einerseits  war  damals  über  die  Mithaftung  des  Bevollmächtigten 
nicht  zu  entscheiden,  und  andererseits  fehlt  es  an  jedem  Anhalte  für  die 
Annahme,  dass  das  dort  in  Betracht  gezogene  Versehen  des  Bevoll- 
mächtigten als  eine  unerlaubte  Handlung  im  Sinne  des  ALR  I.  6 hätte 
angesehen  werden  können. 

Da,  wo  dem  Bevollmächtigten  oder  Procuristen  nur  ein  fahrlässiges 
Verhalten  zum  Vorwurfe  gemacht  werden  kann,  wird  allerdings  nicht 
selten  die  Grenzlinie  zwischen  einem  contractlichen  und  einem  ausser- 
contractlichen  Verschulden  schwer  zu  ziehen  sein. 

Allein  wenn  der  Procurist,  wie  es  im  vorliegenden  E'’alle  von  den 
Klägern  behauptet  wird,  bei  den  von  ihm  vorgenommenen  Rechtshand- 
lungen die  auch  ausserhalb  eines  Vertragsverhältnisses  gebotene  Rücksicht 
auf  die  Eiigenthumsrechte  dritter  Personen  schiildliafterweise  ausser  Acht 
gelassen  hat,  ist  ihm  vom  Standpunkte  des  Allgemeinen  Landrechtes  aus 
unbedenklich  eine  unerlaubte  Handlung  zur  Last  zu  legen,  für  die  er  nach 
dem  Grade  seines  Versehens  dem  beschädigten  Eiigenthümer  Schadener- 
satz zu  leisten  hat  (^§  7 ff . 16  ff.  ALR  I.  3,  §§  1 ff.  10  ff.  I.  6). 

An  der  Elinklagnng  dieses  aussercoiitractlichen  Schadens  sind  die 
Kläger,  soweit  nicht  schon  ihre  Befriedigung  erfolgt  ist,  dadurch  nicht 
behindert,  dass  sie  ihre  contractlichen  Ansprüche  in  dem  Concursverfahren 
über  den  J. 'sehen  Nachlass  angemeldet  haben.  F'reilich  sucht  die  Revision 
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auszufUliren,  es  lasse  sich  vor  Beendigung  des  Conciirses  der  Schade  der 
Kl.Mger  seiner  Höhe  nach  nicht  feststellen,  da  dieselben  überhaupt  nur 
insoweit  beschädigt  seien,  als  sie  ihr  Interesse  aus  der  Nichterfüllung  der 
Verwahrungsverträge  von  ihrem  Gegencontrahenten  oder  von  der  CM  nicht 
erhalten  könnten;  indessen  diese  Ausführung  geht  von  einer  unrichtigen 
Voraussetzung  aus.  Wie  das  Berufungsgericht  im  Anschluss  an  die  An- 
gaben der  Kläger  ohne  Rechtsirrthum  annimmt,  besteht  der  Schade  der 
Kläger  darin,  dass  sie  dem  Berliner  Cassenvercine  gegenüber  ihr  Eigen- 
thum an  den  verpfändeten  Werthpapieren  mit  Erfolg  nicht  mehr  geltend 
machen  können.  Diese  Beschädigung  warnach  den  weiteren  Feststellungen 
des  Gerichtes  zur  Zeit  des  Todes  des  W.  J.  bei  dem  damaligen  Betrage 
der  Forderung  des  Cassenvereines  und  dem  Umfange  der  dem  J.  selbst 
gehörigen  lombardirten  Werthpapiere  noch  nicht  eingetreten ; sie  trat  aber 
ein,  als  die  Beklagte  auf  Grund  ihrer  Procura  die  Schuld  des  Handels- 
geschäftes bei  dem  Cassenvereine  erhöhte  und  zugleich  die  Pfandsicher- 
heit des  letzteren  verminderte,  namentlich  auch  von  den  eigenen  Papieren 
des  W.  J.  3000  M.  zurücknahm.  Dadurch  wurde  es  den  Klägern  unmög- 
lich gemacht,  die  ihnen  gehörigen  Werthpapiere  zurückzufordern  und 
nach  der  Eröffnung  desNachlassconcurses  von  ihrem  Aussondernngsrechte 
Gebrauch  zu  machen,  da  nunmehr  der  Cassenverein  gemäss  Art.  306 
Abs.  2 HGB  aus  den  Werthpapieren  der  Kläger  seine  Befriedigung  be- 
anspruchen durfte.  Als  Zeitpunkt  der  Beschädigung  der  Kläger  war  hier- 
nach spätestens  der  Tag  der  Concurseröffnung  anzuseheii,  und  auch  über 
den  Umfang  des  ihnen  erwachsenen  Schadens  konnte  kein  Zweifel  mehr 
bestehen,  nachdem  der  Verkauf  ihrer  Werthpapiere  zum  Zwecke  der  Be- 
friedigung des  Cassenvereines  stattgefunden  hatte.  Von  da  ab  durften  die 
Kläger,  die  Richtigkeit  ihrer  sonstigen  Behauptungen  vorausgesetzt,  in 
Gemässheit  der  §§  79  ff.  ALR  I.  6 Ersatz  ihres  gesummten  Schadens  von 
der  Beklagten  fordern.  Dabei  mussten  sie  sich  freilich  die  von  anderer 
Seite  erhaltenen  Zahlungen  durch  die  ihr  Schade  verringert  war,  anrechnen, 
wie  sie  dies  auch  in  der  Klage  gethan  haben  ; im  Uebrigen  aber  war  ihr 
Delictsanspruch  nach  dem  oben  Gesagten  von  dem  künftigen  Erfolge  der 
von  ihnen  im  Concursverfahren  angemeldeten  contractlichen  Ansprüche 
durchaus  unabhängig. 

2.  Entscheidend  ist  somit  die  Frage,  ob  die  Beklagte  die  Beschädi- 
gung der  Kläger  durch  unerlaubte  Handlungen,  sei  es  allein  oder  in  Ge- 
meinschaft mit  anderen,  verursacht  hat.  Die  Bejahung  dieser  Frage  durch 
den  Vorderrichter  gibt  Jedoch  nach  verschiedenen  Richtungen  zu  erheb- 
lichen rechtlichen  Bedenken  Anlass. 

Von  den  Klägern  war  der  Beklagten  in  erster  Linie  ein  doloses 
Verhalten  zum  Vorwurfe  gemacht  und  insbesondere  behauptet  worden, 
die  Beklagte  habe  bei  den  von  ihr  vorgenommenen  Transactionen  davon 
Kenntniss  gehabt,  dass  ihr  Ehemann  fremdes  Eigenthum,  namentlich  auch 
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die  Wertlipapiere  der  Kläger,  verpfändet  hatte.  . . . üeber  diese  Beliaup- 
tmigen  hat  sich  das  Berufungsgericht  nicht  ausgesprochen.  Es  stellt  weder 
ein  arglistiges  Handeln  der  Beklagten,  noch  deren  Kenntniss  von  dem  vor- 
gedachten Umstande  fest,  legt  vielmehr  der  Beklagten  nur  ein  Versehen, 
und  zwar  ein  grobes  Versehen,  zur  Last.  Ein  Verschulden  der  Beklagten 
findet  das  Gericht  darin,  „dass  sie  sich  der  Fortführung  des  Bankierge- 
schäftes unterzogen  und  insbesondere  bald  nach  dem  Tode  ihres  Ehe- 
mannes die  vorerwähnten  Rechtshandlungen  gegenüber  dem  Berliner 
Cassenvereine  vorgenommen  hat,  ohne  sich  der  ihr  daraus  erwachsenen 
Verantwortlichkeit  bewusst  zu  werden,  und  ohne  sich  zuvor  einen  Einblick 
in  die  Lage  des  Geschäftes  zu  verschaffen“,  w'obei  noch  bemerkt  wird, 
die  Beklagte  bezichtige  sich  seihst  einer  groben  Nachlässigkeit  und  Un- 
besonnenheit, wenn  sie  angebe,  das  ihr  vom  Buchhalter  P.  zur  Unterschrift 
Vorgelcgte  damals  unbesehen  unterschrieben  zu  haben.  Weiterhin  wird 
dann  ausgeführt,  die  Beklagte  hätte  als  alleinige  verantwortliche  Ver- 
treterin der  Firma,  „sich  durch  Erkundigungen  bei  P.  und  Einsicht  der 
Geschäftsbücher,  nöthigenfalls  unter  Zuziehung  eines  unparteiischen  Sach- 
verständigen, darüber  unterrichten  müssen,  w'elclie  Werthpapiere  im  Lom- 
bard des  Berliner  Cassenvereines  lagen,  bevor  der  Lombarderedit  der 
Firma  W.  J.  weiter  in  Anspruch  genommen  wurde  und  sie,  wenn  auch 
auf  Grund  von  Transactionen,  die  ihr  Ehemann  vorgenommen,  einen  neuen 
Geldbetrag  bei  dem  fraglichen  Vereine  erhob  und  in  Empfang  nahm,  für 
w'clchen  die  bestellten  Pfänder  hafteten“.  Die  Beklagte  w'Urde  dann,  er- 
wägt das  Gericht,  davon  Kenntniss  erlangt  haben,  welche  lombardirte 
Papiere  Eigenthum  ihres  Ehemannes  und  welche  fremdes  Eigenthum 
waren,  und  habe  sich,  indem  sie  dieses  unterliess,  eines  groben  Versehens 
nach  der  Begriffsbestimmung  des  § 18  ALR  1.  3 schuldig  gemacht,  wofür 
sie  nach  §§  10  ff,  I.  6 verantwortlich  sei. 

8.  Diese  Motivirung  muss  zunächst  schon  deshalb  Bedenken  er- 
regen, weil  sie  nicht  deutlich  erkennen  lässt,  inwieweit  dabei  der  Unter- 
schied zwischen  einem  contractlichen  und  einem  aussercontractlichen  Ver- 
sehen Beachtung  gefunden  har. 

Beide  Arten  von  Versehen  falten  unter  die  Vorschriften  der  §§  15  ff. 
1.  3.  Wenn  aber  das  Versehen  der  Beklagten  nur  darin  bestände,  dass  sie 
den  Klägern  gegenüber  die  wegen  des  Vorhandenseins  von  Verwahrungs- 
verträgen gebotene  Aufmerksamkeit  (§§  11  ff.  ALR  I.  14)  oder  dass  sie 
die  Sorgfalt  eines  o.  Kaufmannes  (Art.  282  HGB)  nicht  angewendet  hätte, 
und  wenn  hiermit  nicht  zugleich  eine  unerlaubte  Handlung  begangen  wäre, 
so  würde  den  Klägern  gemäss  Art.  52  HGB  ein  Entschädigungsanspruch 
nicht  gegen  die  Beklagte  persönlich,  sondern  nur  gegen  deren  Principal 
zustehen. 

4.  Unklar  ist  ferner,  ob  nach  der  Auffassung  des  Berufungsgerichtes 
Umstände  Vorlagen,  welche  bei  der  Beklagten  die  Vermuthung  erregen 
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konnten,  dass  ihr  Ehemann  rechtswidrig  fremde  Werthpapiere  zum  eigenen 
Vortheile  verpfändet,  also  unterschlagen  habe,  oder  ob  das  Gericht  von 
der  — jedenfalls  einer  näheren  Begründung  bedürfenden  — Ansicht  aus- 
gegangen ist,  es  müsse  jeder  Procurist  oder  Handlungsbevollmächtigte 
die  Möglichkeit,  dass  vom  Principale  fremde  Werthpapiero  rechtswidrig 
lombardirt  seien,  in's  Auge  fassen  und  deshalb  vor  der  Inanspruchnahme 
eines  Lombardcredites  seines  Principales  die  Eigenthumsverhältuisse  in 
Betreff  der  lombardirten  Papiere  einer  sorgfältigen  Prüfung  unterziehen. 

CLXVIII. 

Der  Principal  haftet  auch  ohne  eigene  Kenntnies  für  die  durch  seinen 
Agenten  bei  Anknüpfung  der  Geschäftsverbindung  dem  zugefuhrten 
Kunden  über  die  Natur  der  abzuschliessenden  Geschäfte  gemachten 

Mittheilungen. 

E.  T.  23.  HoYemöer  1892.  — (Bd.  XXX,  Seile  28.) 

Die  Klägerin  bot  brieflich  dem  Beklagten  „auf  Anregung  des  Herrn 
B.  B.“  ihre  bankgeschäftlichen  Dienste  an,  worauf  der  Beklagte  erwiderte, 
dass  er  nicht  abgeneigt  sei,  „auf  Empfehlung  des  Herrn  B*  mit  der 
Klägerin  in  V’^erbindung  zu  treten,  und  zugleich  anfragte,  ob  die  Klägerin 
ihm  ein  Engagement  in  Dannenbaumactien,  zu  denen  B.  ihm  rathc,  empfehlen 
könne.  Auf  die  bejahende  Antwort  der  Klägerin  ertheilte  Beklagter  ihr 
den  Auftrag,  für  ihn  15.000  M.  Dannenbaumactien  per  ultimo  Jänner  zu 
kaufen.  Die  Klägerin  zeigte  hierauf  dem  Beklagten  umgehend  an,  dass 
sie  ihm  die  aufgegebenen  Actien  zum  Tagescurse  nach  Berliner  Börsen- 
usance überlasse.  Ende  Jänner  prolongirte  die  Klägerin  in  Folge  Auftrages 
des  Agenten  B dieses  Geschäft  zum  Liquidationscurse  bis  Ende  Februar 
und  erbat  und  erhielt  von  dem  Beklagten  ein  Anerkenntniss  der  Richtig- 
keit der  demselben  übersandten  Abrechnung.  Als  die  Klägerin  Zahlung 
des  Saldos  forderte,  verweigerte  der  Beklagte  diese  Zahlung  unter  Hin- 
weis auf  die  mit  dem  Agenten  B getroffenen  Abmachungen,  nahm  auch 
Ende  Februar  die  gekauften  Effecten  nicht  ab.  Die  Klägerin  Hess  diese 
deshalb  durch  einen  vereideten  Makler  an  der  Börse  verkaufen,  wobei 
sich  ein  erheblicher  Verlust  ergab.  Der  Beklagte  bestritt  die  hierauf  ge- 
stützte, schliesslich  geltend  gemachte  Forderung  der  Klägerin,  weil  er 
mit  dem  Agenten  B für  den  ganzen  Geschäftsverkehr  mit  der  Klägerin 
abgemacht  habe,  dass  die  abzuschliessenden  Geschäfte  reine  Differenzge- 
schäfte sein  sollten,  bei  denen  Recht  und  Pflicht  zu  effectiver  Lieferung 
au.sgeschlossen  bliebe,  und  dass  die  Klägerin,  falls  nicht  Beklagter  aus- 
drücklichen Auftrag  zum  Verkaufe  ertheile,  stets  prolongiren  müsse.  Hier- 
aus leitete  Bekhagter  her,  dass  es  sich  um  nicht  klagbare  Spielgeschäfte 
handle,  und  dass  die  Klägerin  nicht  zur  Zwangsregulirung  habe  schreiten 
dürfen.  Die  Klägerin  entgegnete  hierauf,  dass  B,  dessen  sie  sich  nur  zur 
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Zuführung  von  Kunden  bedient  habe,  im  weiteren  Sinne  weder  ihr  Agent, 
noch  viel  weniger  ihr  Bevollmächtigter  gewesen  sei,  dass  sie  unmittelbar 
mit  dem  Beklagten  contrahirt  habe,  und  zwar  auf  Grund  der  Berliner 
Börsenusance,  dass  Beklagter  die  Jännerabrechnung  anerkannt  und  eben- 
sowenig wie  B ihr  von  den  getroffenen  Abmachungen  Renntniss gegeben  habe. 

Beide  Vorinstanzen  haben  den  Beklagten  verurtheilt.  Auf  die  Re- 
vision des  Beklagten  ist  das  Berufungsurtheil  aufgehoben  worden  aus 
folgenden 

Gründen: 

Das  Bemfungsurtheil  beruht  darauf,  dass  B nicht  ermächtigt  ge- 
wesen sei,  namens  der  Klägerin  mit  dem  Beklagten  diejenigen  für  den  an- 
zuknüpfenden Geschäftsverkehr  massgeblichen  Abreden  zu  treffen,  auf 
die  der  Beklagte  sich  berufe,  und  dass  deshalb,  da  weder  B der  Klägerin 
von  diesen  Abreden  Kenntniss  gegeben,  noch  der  Beklagte  selbst  beiden 
unmittelbar  zwischen  ihm  und  der  Klägerin  erfolgten  Geschäftsabschlüssen 
zu  erkennen  gegeben  habe,  dass  er  auf  Grund  dieser  Abreden  contrahiren 
wolle,  Beklagter  sich  auf  die  Abreden  mit  B nicht  stützen  könne,  weil 
ihm  eine  blosse  Mentalreservation  dieses  Recht  nicht  gebe.  Diese  Begrün- 
dung lässt  erkennen,  dass  der  Berufungsrichter  die  rechtliche  Stellung 
des  Agenten  B zu  den  Parteien  unrichtig  beurtheilt.  Wenn  der  Agent  B 
von  der  Klägerin  unter  Zusicherung  einer  Provision  beauftragt  war,  ihr 
Kunden  zuzufUhren,  so  liegt  es  in  den  Grenzen  des  ihm  ertheilten  Auf- 
trages, dass  er  zum  Abschlüsse  von  Börsengeschäften  geneigte  Personen 
anfsnehen,  denselben  den  Geschäftsverkehr  mit  der  Klägerin  empfehlen, 
ihnen  zu  diesem  Zwecke  Auskunft  Uber  die  Grundlagen,  auf  denen  dieser 
Verkehr  stattfinde,  ertheilen  und  etwaige  Anträge  der  in  solcher  Weise 
belehrten  Personen  der  Klägerin  übermitteln  sollte.  Daraus  folgt,  dass 
die  Klägerin,  auch  wenn  sie  dem  Agenten  B Vollmacht  zum  Abschlüsse 
von  Geschäften  in  ihrem  Namen  nicht  ertheilt  hatte,  die  durch  B ver- 
mittelten Anträge  dritter  Personen  doch  so  gelten  lassen  muss,  wie  sie 
nach  den  mit  B gepflogenen  Verhandlungen  nur  gemeint  sein  konnten.  Ob 
B bei  seiner  den  zu  gewinnenden  Kunden  ertheilten  Belehrung  sich  im 
Irrthume  über  die  Absicht  der  Klägerin  befunden  hat,  kommt  hierbei 
ebensowenig  in  Betracht,  wie,  ob  derselbe  der  Klägerin  Mittheilung  von 
seinen  Eröffnungen  an  die  Kunden  gemacht  hat.  Vielmehr  ist  allein  ent- 
scheidend, ob  üie  Klägerin  bei  den  ihr  zugehenden  Anträgen  erkennen 
musste,  dass  dieselben  durch  B vermittelt  worden  seien,  weil  sie  dann 
davon  ausgehen  musste,  dass  solche  Anträge  auf  den  mit  diesem  stattge- 
habten Verhandlungen  fussten.  Diese  Voraussetzung  trifft  im  vorliegenden 
Falle  zu,  da  un.streitig  bei  Anknüpfung  des  Gescliäftsverkehres  zwischen 
den  Parteien  beiderseits  darauf  Bezug  genommen  worden  ist,  dass  diese 
Anknüpfung  durch  B vermittelt  sei,  und  Beklagter  in  seiner  dem  demnächst 
ertheilten  Aufträge  vorausgeschickten  Anfrage  bei  der  Klägerin  ausdrück- 
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lieh  den  ihm  von  B gegebenen  Rath  erwähnt  Die  Klägerin  konnte  des* 
halb,  aueh  wenn  Ihr  der  Auftrag  des  Beklagten  nicht  durch  B,  -sondem 
von<dero  Beklagten  unmittelbar  zuging,  nicht  darüber  in  Zweifel  sein,  dass 
es  sich  um  >ein  von  B vermitteltes  Geschäft  handle,  und  dass  dem  Auf-- 
trage  die  zwischen  dem* Beklagten  und  B gepflogenen  Verhandlungen  zu 
Grunde  lägen.  Dem.  steht  nicht  entgegen,  dass  der  Beklagte  bei  seiner 
Correspondenz  mit  der.  Klägerin  der  mitB  stattgehabten  Beredungen  nicht 
gedenkt.  Denn  er  durfte  Das,  was  B ihm  Uber  den  Inhalt  und  die  allge- 
meinen Bedingungen  des  Geschäftsverkehres  mit  der  Klägerin  eröffnet 
hatte,  als  der  Klägerin  bekannt  , und  deren  Ansichten  entsprechend  vor- 
aussetzen. Auch  der  Umstand,  dass  der  Beklagte,  als  die  Klägerin  ihm 
mittheilte,  das  aufgetragene  Geschäft  sei  nach  den  Berliner  BÖrsenusanceo 
ausgefUhrt,  nicht  widersprochen, und  bei  Gelegenheit  des  Prolongations- 
geschäftes Ende  Jänner  1891  auf  dem  übersandten  Formulare  dasselbe 
als  nach  den  Usancen  der  Berliner  Fondsbörse  abgeschlossen,  bestätigt 
Imt,  spricht  nicht  dagegen,  dass  der  Beklagte  von  Anfang  an  und  dauernd 
auf  dem  Boden  der  durch  die  Eröffnungen  des  Agenten  B geschaffenen 
Grundlage  gestanden  hat;  denn  er  durfte  davon  ausgehen,  dass  die  be- 
souderen,  ihm  von  B roitgetheilten  Bedingungen  für  seinen  Geschäftsver- 
kehr mit  der  Klägerin  den  in  den  beiderseitigen  formuiarmässigen  Schreiben 
in  Bezug  genommenen  Börsenusancen  vergehen,  letztere  also  nur  insoweit 
in  Anwendung  kommen  sollten,  als  jene  besonderen  Bedingungen  nicht 
entgegenständen.  Dies'gilt  besonders  insofern,  als  B dem  Beklagten  mit- 
getheilt  hat,  es  handle  sich  bei  den  mit  der  Klägerin  abzuschliessenden 
Geschäften  um  reine  Differenzgeschäfte.  Denn  wenn  dementgegen  in  den 
Berliner  BÖrsenusancen  den  Contrahenten  das  Recht  wirklicher  Erfüllung 
gewahrt  ist,  so  brauchte  der  Beklagte  hieran  keinen  Anstoss  zu  nehmen, 
weil  auch  die  auf  reines  Differenzspiel  abzielenden  Geschäfte  regelmässig 
in  die  äussere  Form  ernstlicher  Börsengeschäfte,  für  welche  die  Usancen 
der  betreffenden  Börsen  massgebend  sind,  gekleidet  zu  werden  pflegen. 

Von  einer  blossen  Mentalrescrvation  des  Beklagten  hinsichtlich 
seiner  Absicht  hei  Abschluss  der  Geschäfte  kann  keine  Rede  sein,  wenn, 
wie  hier  der  Fall,  der  Auftrag  des  Beklagten  ersichtlich  auf  der  Grund- 
lage seiner  Verhandlungen  mit  B ertheilt  ist,  und  zwar  noch  weniger, 
wenn,  wie  B bezeugt  hat,  der  Beklagte  nach  .Empfang  der  Mittheilungen 
desselben  an  ihn  die  Frage  gerichtet  hat,  ob  die  Klägerin  einen  ihr  er- 
theilten  Auftrag  unter  den  roitgetheilten  Bedingungen  auch  ausführen 
werde,  also  dem  Agenten  der  Klägerin  ausdrücklich  zu  erkennen  gegeben 
hat,  dass  er  unter  diesen  Bedingungen  mit  der  Klägerin  in  Geschäftsver- 
kehr treten  wolle. 

' Hiernach  würde,  wenn  die  Behauptungen  des  Beklagten  über  die 
ihm  von  B hinsichtlich  der  mit  der  Klägerin  abzuschliessenden  Geschäfte 
gemachten  Eröfluungen  als  richtig  erwiesen  wären,  der  Klaganspruch  hin- 
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O&llig  sein.  Derselbe  stützt  sich  auf  den  "Abschluss  eines  effectiven  Ge- 
schäftes. Ein  solches  ist  aber  unter  den  Parteien  nicht  zostando  gekoromeii, 
wenn  der  Beklagte  der  Klägerin  nur- den  Abschluss  eines  unklagbaren 
Ditferenzgeschäftes  angeboten  hat,  abgesehen  davon,  dass  es,  wenn  Be- 
klagter seinen  Auftrag  nach  Massgabe  seiner  Verhandlungen  mit  B unter 
den  von  ihm  behaupteten  Bedingungen  gegeben  hat,  auch  in  anderen 
Punkten  an  der  WillensUbereinstimmung  fehlen  würde.  Es  fehlt  jedoch  in 
dem  Bemfungsurtheilc  ein  Ausspruch  darüber,  ob  das  Gericht  durch  die 
Aussage  des  Zeugen  B und  aus  den  sonst  etwa  in  Betracht  kommenden 
ThatumstUnden  die  Ueberzeugung  von  der  Wahrheit  der  Behauptungen 
des  Beklagten  gewonnen  hat  oder  nicht.  Das  Berufungsgericht  bedurfte 
bei  seiner  rechtlichen  Auffassung  des  Sachverhältnisses  einer  solchen  Fest- 
stellung nicht.  Da  diese  Auffassung,  wie  oben  ausgefUhrt,  als  rechtsirr- 
thümlich  anzuschen  ist,  so  muss  die  Auflicbung  des  Berufungsurtheiles 
und  die  Zurückverweisung  der  Sache  in  die  Vorinstanz  zu  dem  Zwecke 
erfolgen,  damit  die  fehlende  thatsächliche  Feststellung  nachträglich  ge- 
troffen werden  kann. 


CLXIX. 

Anfechtung  eines  von  einem  Mitgliede  der  offenen  Handelsgesellschaft 
in  eigenem  Namen  mit  dem  stillen  Gesellschafter  getroffenen  Abkom- 
mens auf  Grund  des  Art.  259  HGB  und  § 25  Ziff.  I CO. 

E.  ?.  30.  November  1892.  — (Bd.  XXX.  Seite  33.) 

Der  Kläger  hat  als  stiller  Gesellschafter  der  jetzt  in  Liquidation  be- 
findlichen offenen  Handelsgesellschaft  Eduard  F.  & Co.  zu  M.  zu  dem  am 
11.  November  1890  eröffneten  Concurse  über  das  Privatvermögen  des 
an  der  genannten  Gesellschaft  als  offenen  Gesellschafters  betheiligten 
Rittergutsbesitzers  Eduard  F.  den  Ausfall  angemeldet,  den  er  bei  der 
Liquidation  der  Gesellschaft  an  seiner  zur  Liquidationsmasse  angemcldcten 
Forderung  erleiden  werde.  Diese  Forderung  ist  nach  dem  Anerkenntnisse 
des  Concursverwalters  mit  der  Massgabe  festgestellt,  dass  dieselbe  bei 
der  Vertheilung  der  CM  nur  abzüglich  des  noch  zu  ermittelnden  Verlust- 
antheiles  zu  berücksichtigen  sei,  welchen  Kläger  als  stiller  Gesellsch.*iftcr 
der  Firma  Eduard  F.  & Co.  zu  tragen  habe.  Kläger  verlangt,  gestützt  auf 
einen  vom  Gemeinschuldner  am  16.  Februar  1890  ausgestellten  Revers 
folgenden  Wortlautes;  „Ich  verpflichte  mich,  Herrn  Franz  N.  (Kläger), 
falls  ich  den  Process  mit  der  Gothaer  Lebensversicherungabank  gewinne, 
voll  zu  befriedigen,  eventuell  ad  ratam  wie  die  anderen  Gläubiger“,  zum 
vollen  Betrage  berücksichtigt  zu  werden  für  den  Fall,  dass  der  Gemein- 
schuldner in  dem  von  ihm  gegen  die  Gothaer  Lebensversicherungsbank 
angestellten  Processe  obsiege.  Er  behauptet,  der  Revers  sei  als  Gegen- 
leistung dafür  ausgestellt  worden,  dass  Kläger  sich  habe  verpflichten 


Digltized  by  Google 


54  CLXIX.  Offene  Handelsgesellschaft  und  stiller  Gesellschafter. 

müssen:  a)  sich  gefallen  zu  lassen,  dass  sein  Antheil  am  Verluste  der 
Handelsgesellschaft  Eduard  F.  & Co.  auf  ein  Drittel  nachträglich  fixirt 
werde ; b)  die  Gläubiger  zur  Bewilligung  eines  Moratoriums  zu  bewegen 
und  eventuell  die  Forderungen  der  Widersprechenden  zu  erwerben.  Die 
von  ihm  übernommenen  Leistungen  habe  Kläger,  wie  speciell  dargelegt 
wird,  erfüllt.  Beklagte  hat  unter  Bestreiten  der  gegnerischen  Anführungen 
geltend  gemacht,  dass  die  in  dem  Reverse  enthaltene  Verpflichtung  so- 
wohl auf  Grund  des  Art.  259  HGB  wie  des  § 25  Ziff.  1 CO  den  Con- 
cursgläubigern  gegenüber  unwirksam  sei. 

Die  I.  J.  hat  die  Klage  abgewiesen,  das  Berufungsgericht  abändernd 
nach  dem  Klagantrage  erkannt.  Die  Revision  ist  zurUckgewiesen  worden 
aus  folgenden 

Gründen: 

Im  Berufungsurtheile  ist  der  Revers  vom  16.  Februar  1890  da- 
hin ausgelegt,  dass  der  Gemeinschuldner  sich  durch  denselben  bedingt, 
nämlich  für  den  Fall  des  Obsieges  in  dem  mit  der  Gothaer  Lebensver- 
sicherungsbank geführten  Processe,  verpflichtet  hat,  dem  Kläger  aus 
seinem  Privatvermögen  Ersatz  für  den  Ausfall  zu  leisten,  welchen  Kläger 
in  seiner  Eigenschaft  als  stiller  Gesellschafter  der  Handlung  Eduard  F.  '&Co. 
erleiden  werde.  Diese  Auslegung  ist  von  der  Revision  nicht  beanstandet, 
gibt  auch  zu  Bedenken  keine  Veranlassung. 

Die  Bestimmung  des  Art.  259  Abs.  3 HGB  hat  das  Berufungsge- 
richt deswegen  für  nicht  anwendbar  erachtet,  weil  Inhaber  des  Handels- 
gew-erbes,  an  welchem  Kläger  als  stiller  Gesellschafter  betheiligt  war, 
nicht  der  Gemeinschuldner,  sondern  die  offene  Handelsgesellschaft  Eduard 
F.  & Co.  gewesen  sei,  mithin  die  in  der  angeführten  Bestimmung  voraus- 
gesetzte ConcurserÖffnung  über  das  Vermögen  des  Inhabers  des  Handels- 
gewerbes nicht  vorliege.  Die  gegen  diesen  Entscheidungsgrund  erhobene 
Rüge,  dass  Art.  259  Abs.  3 HGB  durch  Nichtanwendung  verletzt  sei,  ist 
nicht  gerechtfertigt.  Nach  der  juristischen  Construction  der  offenen  Han- 
delsgesellschaft, von  welcher  sowohl  das  Reichsoberhandelsgericht  wie 
das  Reichsgericht  selb.st  ausgegangen  ist,  hat  dieselbe  zwar  nicht  die 
Eigenschaft  einer  juristischen  Person,  wohl  aber  kommt  ihr  eine  ver- 
mögensrechtliche Selbstständigkeit  zu.  Das  Vermögen  der  offenen  Han- 
delsgesellschaft ist  eine  besondere,  durch  den  Gesellschaftszweck  ge- 
bundene Vermögensmasse,  die  nicht  blos  thatsächlich,  sondern  auch 
rechtlich  von  dem  Privatvermögen  der  Gesellschafter  geschieden  ist.  Die 
für  die  offene  Handelsgesellschaft  begründeten  Rechte  wachsen  dem  Ge- 
sellschaftsvermögen zu  *,  ebenso  ruhen  die  in  ihrem  Namen  eingegangenen 
Verbindlichkeiten  zunächst  auf  dem  Gesellschaftsvermögen.  Wenngleich 
die  Firma  der  offenen  Handelsgesellschaft  als  eine  die  Personen  der  ein- 
zelnen Gesellschafter  zusammenfassende  Bezeichnung  anzusehen  ist,  so 
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trifft  diese  Bezeichnung  die  Gesellschafter  doch  nur  in  ihrer  Vereinigung, 
d.  h.  in  ihrer  Eigenschaft  als  Gesellschafter  und  als  Mitinhaber  des  dem 
Gesellschaftszwecke  gewidmeten  Vermögensinbegriffes,  nicht  als  Subjecte 
ihres  ausserhalb  der  Vereinigung  stehenden  Privatvermögens.  Hiergegen 
spricht  auch  nicht  die  solidarische  und  unbeschränkte  Haftung  der  Ge- 
sellschafter für  die  Gesellschaftsschulden;  vielmehr  erscheint  nach  der 
dem  HGB  zum  Grunde  liegenden  Auffassung  diese  Haftung  als  eine  den 
Gesellschaftern  durch  das  Gesetz  auferlegte  Garantieverpflichtung,  vermöge 
deren  sie  für  die  auf  dem  Gesellschaftvermögen  ruhenden  Verbindlichkeiten 
mit  ihrem  Privatvermögen  einzustehen  haben. 

Auf  diesen  Standpunkt  hat  sich  auch  das  Berufungsgericht  gestellt. 
Mit  Recht  ist  aus  demselben  hergeleitet  worden,  dass  in  demfFalle,  in 
welchem  sich  jemand  als  stiller  Gesellschafter  an  dem  von  einer  offenen 
Handelsgesellschaft  betriebenen  Handelsgewerhe  betheiligt  hat,  die  offene 
Handelsgesellschaft  selbst  als  sog.  Complementar  oder  Inhaber  des  Han- 
delsgewerbes im  Sinne  der  Art.  251  ff.  HGB  zu  betrachten  ist.  DasRechts- 
verhältniss  der  stillen  Gesellschaft  ist  in  diesem  Falle  mit  der  offenen 
Handelsgesellschaft  in  derselben  Weise  eingegangen,  wie  sonstige  Rechte 
und  Verbindlichkeiten  unter  ihrer  Firma  für  sie  begründet  werden  können. 
Subjecte  dieses  Rechtsverhältnisses  sind  auf  Seiten  der  offenen  Gesellschaft 
die  einzelnen  Gesellschafter  in  ihrer  Eigenschaft  als  Mitinhaber  des  Ge- 
sellschaftsvermögens; das  Privatvermögen  derselben  wird  hierdurch  nicht 
unmittelbar  betroffen. 

Hiernach  ergibt  sich  die  Unanwendbarkeit  des  Art.  259  Abs.  3 
HGB  im  vorliegenden  Falle  schon  aus  dem  Grunde,  weil  es  an  einem 
Erlasse  des  den  Kläger  als  stillen  Gesellschafter  der  Handlung  Eduard 
F.  & Co.  treffenden  Verlustes  fehlt.  Als  ein  derartiger  Erlass  könnte  nur 
eine  namens  der  offenen  Handelsgesellschaft  Eduard  F.  &Co.  abgegebene 
Willenserklärung  in  Betracht  kommen,  während  die  hier  in  Rede  stehende 
Verpflichtung  von  dem  Gemeinschuldner  unstreitig  nicht  namens  der 
Handelsgesellschaft,  sondern  in  eigenem  Namen  übernommen  ist. 

Zutreffend  erscheint  aber  auch  die  Annahme  des  Berufungsgerichtes, 
dass  die  weitere  Voraussetzung  der  gesetzlichen  Bestimmung,  die  Con- 
curseröffnung  über  das  Vermögen  des  Inhabers  des  Ilandelsgewerbes, 
nicht  gegeben  ist.  Die  oben  hervorgehobene  Selbstständigkeit  des  Ver- 
mögens der  offenen  Handelsgesellschaft  macht  sich  vorzugsweise  in  der 
Möglichkeit  eines  eigenen,  von  dem  Concurse  über  das  Vermögen  der 
Gesellschafter  unabhängigen  Gesellschaftsconcurses  geltend.  Die  zur  An- 
wendung des  Art.  259  erforderliche  Concurseröffnung  über  das  Vermögen 
des  Inhabers  des  Handelsgewerbes  ist  demnach,  wenn  eine  mit  einer 
offenen  Handelsgesellschaft  eingegangene  stille  Gesellschaft  vorliegt,  auf 
den  Concurs  über  das  Gesellschaftsvermögen  zu  beziehen,  und  unter  den 
Concursgläubigern,  denen  gegenüber  das  im  Abs.  3 a.  a.  0.  bezeichnete 
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Abkoramen  für  unwirksam  erklärt  wird,  sind  die  Concursg-läubiger  der 
oifenen  Handelsgesellschaft  zu  verstehen. 

Dass  die  Gesellschaftsgläubiger  ihre  Forderungen  nach  Art.  112, 
122  HGB,  § 3 Abs.  1 CO,  § 4 Einf.-Ges.  zur  CO  zum  vollen  Betrage  im 
Concurse  der  Gesellschafter  geltend  machen  können,  und  dass  die  Be- 
friedigung der  Gläubiger  der  offenen  Handelsgesellschaft  aus  der  beklagten 
CM  durch  die  vom  Gemeinschuldner  übernommene  V’erpflichtung  erheblich 
verkürzt  wird,  steht  der  Revision  nicht  zur  Seite,  da  Art.  259  lediglich 
den  Zweck  hat,  die  Gläubiger  des  Inhabers  des  Handelsgewerbes,  d.  1». 
hier  der  Handlung  Eduard  F.  & Co.,  gegen  Benachtheiligungen  zu  schützen, 
welche  denselben  in  dem  über  das  Vermögen  des  Geschäftsinhabers  er- 
öffneten  Concurse  durch  die  im  Gesetze  bezeichneten  Abmachungen  er- 
wachsen können.  Eine  darüber  hinausgehende  Anwendung  des  Gesetzes, 
die  im  vorliegenden  Falle  dazu  führen  würde,  den  Revers  vom  16.  Februar 
1890  auch  den  Privatgläubigern  des  Gemeinschuldners  gegenüber  zu 
entkräften,  widerspricht  dem  im  Berufungsurtheile  mit  Recht  betonten 
singulären  Charakter  der  gesetzlichen  Vorschrift. 

Die  Revision  beschwert  sich  ferner  darüber,  dass  die  auf§25ZilT.  1 
CO  gestützte  Anfechtung  der  vom  Gemeinschuldner  übernommenen  Ver- 
pflichtung verworfen  worden  ist.  Auch  diese  Beschwerde  entbehrt  der 
Begründung.  Das  Berufungsgericht  hat  angenommen,  dass  die  Ausstellung 
des  Reverses  vom  16.  Februar  1890  nicht  als  unentgeltliche  Verfügung 
anzusehen  sei,  weil  die  im  Thatbestande  erwähnten  Leistungen  des 
Klägers  nach  der  Absicht  der  Parteien  als  Gegenleistung  für  die  vom 
Gemeinschuldner  übernommene  Verpflichtung  zu  gelten  haben.  Diese 
Annahme  beruht  weder  auf  einer  Verletzung  materieller  Rechtsgrundsätze, 
noch  fällt  dem  Berufungsgerichte  hierbei  ein  processualischer  V’erstoss 
zur  Last.  Der  Begriff  der  Unentgeltlichkeit  ist  nicht  verkannt,  vielmehr 
durchaus  richtig  gewürdigt. 


CLXX. 

Der  Begriff  der  stillen  Gesellschaft  wird  dadurch  nicht  ausgeschlossen, 
dass  Derjenige,  der  die  Einlage  macht,  am  Gewinne,  aber  nicht  am 
Verluste  des  Geschäftsbetriebes  betheiligt  ist. 

E.  V.  U.  DecemDer  1892.  — (Bd.  XXX,  Seite  57.) 

Durch  Vertrag  vom  28.  März  1890  hatte  der  Beklagte  B sein  unter 
der  Firma  .Adolph  B.  betriebenes  Geschäft  nebst  Firma  an  W.  mit  der 
Abrede  übertragen,  dass  sein  Geschäftsguthaben  auf  10  Jahre  unkündbar 
im  Geschäfte  als  unverzinsliches  Darlehen  verbleiben,  er  dafür  am  bilanz- 
mässigen  Reingewinne  zur  Hälfte,  aber  nicht  am  Verluste  betheiligt  sein 
sollte.  B ist  auf  Grund  des  Art.  257  HGB  aus  zwei  durch  W.  unter  der 
Firma  Adolf  B.  acceptirten  Wechseln  auf  Zahlung  solidarisch  mit  W.  in 
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Anspruch  genommen.  Die  Klage  ist  in  beiden  Instanzen  abgewiesen,  auf 
die  Revision  der  Klägerin  aber  unter  Aufhebung  des  Berufungsurtheiles 
und  Abändörung  des  ersten  ü.  nach  dem  Klagantrage  erkannt  aus  folgenden 

Gründen: 

Die  Anwendung  des  Art.  257  HGB  wird,  wie  auch  das  Berufungs- 
gericht angenommen  hat,  nicht  dadurch  ausgeschlossen,  dass  das  zwischen 
B und  W begründete  Rechtsverhültniss  in  dem  Vertrage  vom  28.  März 
1890  als  Darlehen  bezeichnet  worden  ist,  und  dass  die  Contrahenten  sich 
in  den  im  Thatbestande  mitgetheilten  Vertragsbestimmungen  ausdrücklich 
dagegen  verwahrt  haben,  dass  die  Betheiligungdes  B an  dem  unter  seinem 
Namen  betriebenen  Handelsgeschäfte  als  stille  Gesellschaft  beurtheilt 
werde.  Denn  die  Vorschrift  des  Art.  257  gehörtnichtzu  den  die  Beziehungen 
der  Contrahenten  zu  einander  normirenden  vermittelnden  RechtssUtzen, 
sondern  ist  eine  im  allgemeinen  Verkehrsinteresse  gegebene,  die  Rechte 
Dritter  betreffende  Bestimmung,  die  einen  zwingenden  Charakter  hat  und 
daher  unabhängig  von  der  durch  die  Contrahenten  beliebten  Bezeichnung 
sowie  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  dieselben  sich  ihr  unterwerfen  wollten, 
zur  Anwendung  kommen  muss,  sofern  der  Inhalt  der  getroffenen  Verein- 
barungen die  Merkmale  einer  stillen  Gesellschaft  im  Sinne  des  HGB  an 
sich  trägt. 

Nicht  beizutreten  ist  dagegen  der  Ausrührung  des  Berufungsurtheiles, 
dass  das  Vorhandensein  einer  stillen  Gesellschaft  im  Sinne  der  Art.  250  ff. 
HGB  vorliegenden  Falles  deswegen  zu  verneinen  ist,  weil  nach  dem  Ver- 
trage vom  28.  März  1890  B mit  seiner  im  Geschäfte  verbliebenen  Einlage 
nicht  am  Verluste  betheiligt  sein  soll,  sondern  nur  insofern  an  dem  Ge- 
schäftsergebnisse theilnimmt,  als  ihm  die  Hälfte  des  bilanzmässigen  Ge- 
winnes zusteht,  und  er  in  Verlustjahren  keinen  Anspruch  auf  eine  Verzinsung 
seines  Capitales  hat.  Das  sogenannte  pactum  capitis  salvi  steht  mit  dem 
Wesen  der  stillen  Gesellschaft  nicht  im  Widerspruche,  worauf  auch  die 
Nürnberger  Protocolle  (S.  1085)  hinweisen.  Nach  dem  Inhalte  der  ge- 
troffenen Vereinbarungen  stellt  sich  die  Betheiligung  des  B trotz  der  von 
den  Contrahenten  beliebten  Bezeichnung  unzweifelhaft  als  eine  Gesell- 
schaft dar.  Der  Beklagte  B hat  durch  den  Vertrag  sein  Export*  und  Im- 
portgeschäft nebst  sämmtlichen  Activen  und  Passiven  an  W.  übertragen 
und  sein  gesummtes  Capitalguthaben  in  demselben  belassen.  Das  einzige 
Aequivalent,  welches  ihm  hierfür  gewährt  ist,  besteht  in  dem  Ansprüche 
auf  die  Hälfte  des  aus  dem  Geschäftsbetriebe  sich  ergebenden  Gewinnes. 
Wenn  in  einem  solchen  Falle  Art.  257  HGB  nicht  zur  Anwendung  kommen 
soll,  so  würde  der  Zweck  dieser  Bestimmung  leicht  vereitelt  werden 
können.  Im  Berufungsurtheile  wird  auch  anerkannt,  dass  die  vom  OLG 
zu  Grunde  gelegte  Auffassung  den  praktischen  Werth  des  im  Art.  257 
enthaltenen  V^erbotes  erheblich  einschränkt.  Dieses  Bedenken  wird  vom 

Anhang:  Din  Eiilscheid.  des  deatscheii  Rnichsger.  in  llandels- u.  WnchselHachen.  VIII.  II 
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Berufungsrichter  durch  die  Erwägung  beseitigt:  es  sei  das  eine  Folge,  die 
sich  aus  dem  Gesetze  ergebe,  welches  wirthschaftlich  gleichgeartete  und 
verwandte  Dinge  rechtlich  nicht  gleich,  sondern  völlig  verschieden  be- 
handle, und  welchesabsolute  Verbotsbestiramungenan  Unterschiede  knüpfe, 
die  der  Verkehr  gering  achte.  Das  den  Verkehrsinteressen  widersprechende 
Ergebniss,  zu  welchem  der  Berufungsrichter  gelangt,  ist  aber  ein  durch- 
schlagendes Argument  gegen  die  Richtigkeit  der  engen,  am  Wortlaute  des 
Art.  250  haftenden  Auslegung,  von  welcher  derselbe  ausgeht,  und  die 
beste  Rechtfertigung  für  die  in  den  vorstehend  angerührten  E.  gebilligte 
Auffassung  des  Gesetzes. 


CLXXI. 

Beweislast  betreffs  der  contractgemässen  resp.  contractwidrigen  Be- 
schaffenheit verkaufter  Waaren  im  Falle  des  Annahmeverzuges  des 

Käufers. 

E.  Y.ll.IüBi  1881. -(Bd.  Y.  Seile  28.) 

Die  in  Hüll  domicilirte  Klägerin  hat  durch  ihren  in  Danzig  wohnen- 
den Agenten  B dem  eben  daselbst  wohnenden  Beklagten  durch  Vertrag 
vom  8.  Juli  1878  „beste  doppelt  gesiebte  South-Yorkshire-Nusskohlen, 
ab  Hüll  zu  verladen“  verkauft,  und  zwar,  was  die  Quantität  betrifft,  nach 
der  Behauptung  der  Klägerin  circa  30  Keels,  nach  der  Behauptung  des 
Beklagten  eine  Schiffsladung  von  25,  keinenfalls  aber  mehr  als  30  Keels 
auszuliefern  cif  in  Neufahrwasser.  Klägerin  hat  mit  dem  Schiff  „Arthur“  mehr 
als  das  verkaufte  Quantum,  nämlich  34  Keels  Kohlen  von  England  nach 
Neufahrwasser  transportiren  lassen ; aus  diesem  Grunde,  nämlich  weil  zu 
viel  verladen  w'orden,  hat  Beklagter  die  Annahme  der  Ladung  schon  vor 
der  Ankunft  des  Schiffes  bei  Neufahrwasser  und  wiederholt  nach  dessen 
Ankunft  abgelehnt,  auch  dem  klägerischen  Agenten  B die  ihm  von  diesem 
vor  der  Ankunft  des  Schiffes  zugeschickten  Papiere,  nämlich  Frachtbrief, 
Connossement,  Minencertificat  und  Versicherungspolice,  zurückgeschickt 
und  auch  nach  Ankunft  des  Schiffes  die  ihm  wiederholt  offerirten  Papiere 
anzu nehmen  abgelehnt.  Der  klägerische  Vertreter  hat  daher  nach  vor- 
gängiger Androhung  die  dem  Beklagten  vergeblich  offerirten  Kohlen  ira 
Wege  der  Selbsthilfe  versteigern  lassen,  wobei  Beklagter  sie  zu  einem 
geringeren,  als  dem  Vertragspreise  angesteigert  hat.  Klägerin  fordert  nun 
vom  Beklagten  Zahlung  der  Differenz  zwischen  dem  Vertragspreise  und 
dem  geringeren  Auctionscrlöse.  Beide  Vorinstanzen  haben  die  Klage  ab- 
gewiesen,  jedoch  aus  ver.schiedenen  Gründen.  Während  nämlich  die  I.  J. 
die  Einrede,  welcher  Beklagter  daraus  entnommen,  dass  Klägerin  in  das 
Schiff  „Arthur“  mehr  als  das  Vertragsquantum  verladen,  für  begründet 
erachtete,  verwarf  die  II.  J.  diesen  Einwand  als  unbegründet  und  wies  die 
Klägerin  aus  einem  anderen  Grunde  ab,  nämlich  deshalb,  w'eil  Klägerin 
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mellt  erwiesen  habe,  dass  die  mit  dem  Schiffe  „Arthur“  transportir- 
ten  Kohlen  von  vertragsmässiger  Qualität  gewesen  seien.  Gegen  diesen 
letzteren  Abweisnngsgrund  allein  sind  die  Angriffe  der  Nichtigkeitsbe- 
schwerde der  Klägerin  gerichtet.  Die  Nichtigkeitsbeschwerde  ist  jedoch 
nicht  für  begründet  erachtet  worden  aus  folgenden 

Gründen: 

Der  Appellrichter  hat  angenommen,  dass  Klägerin  den  Beweis  zu 
führen  habe,  dass  die  Kohlen,  welche  in  dem  Schiffe  „Arthur“  nach  Neu- 
fahrwasser transportirt  und  dort  dem  Beklagten  zur  Abnahme  offerirt,  vom 
Beklagten  aber  refüsirt  w’orden,  und  welche  der  Vertreter  der  Klägerin 
demnächst  in  Öffentlicher  Versteigerung  hat  verkaufen  lassen,  von  ver- 
tragsmässiger Qualität  gewesen  seien,  was  Beklagter  in  der  Appellations- 
beantwortung ausdrücklich  bestritten  hat.  An  sich  kann  es  auch  keinem 
Zweifel  unterliegen,  dass  der  Klägerin  als  Verkäuferin  dieser  Beweis  ob- 
liegt. Die  Klägerin  glaubt  aber,  dass  die  Beweislast  hier  den  Beklagten 
treffe,  letzterer  also  die  contraetwidrige  Qualität  der  ihm  offerirten  und 
sodann  versteigerten  Kohlen  nachweisen  müsse,  weil  er  ohne  triftigen 
Grund  die  Annahme  abgelehnt,  die  Ablieferung  vereitelt  habe.  Allein, 
dass  Beklagter,  wie  der  Appellationsrichter  unangefochten  entschieden 
hat,  die  Annahme  der  Kohlen  deshalb,  w'eil  einige  Keels  zu  viel  geladen 
waren,  nicht  hätte  ablehnen  dürfen,  und  dass  Beklagter  aus  der  angeblich 
contraetwidrigen  Qualität  keinen  Ablehnungsgrund  entnommen,  diese 
vielmehr  erst  im  Verlaufe  des  vorliegenden  Processes  gerügt  hat,  bedingt 
noch  keine  Umkehrung  der  Beweislast.  Klägerin  kann  diese  dem  Beklagten 
nicht  deshalb  allein  aufbürden,  weil  Beklagter  ohne  zutreffenden  Grund 
die  Abnahme  verweigert  hat.  Eine  Veranlassung,  den  Beklagten  mit  dem 
Beweise  zu  belasten,  würde  nur  dann' vorliegen,  wenn  Beklagter  durch 
unberechtigtes  Verhalten  der  Klägerin  die  PTihrung  des  ihr  obliegenden 
Beweises  unmöglich  gemacht  oder  doch  wesentlich  erschwert  hätte.  Das 
hat  Klägerin  aber  nicht  zu  behaupten  vermocht.  Es  unterliegt  auch  keinem 
Bedenken,  dass  Klägerin  bei  der  Ausladung  der  Kohlen  aus  dem  Schiffe 
zum  Zwecke  der  nach  der  öffentlichen  Versteigerung  erfolgten  Uebergabe 
an  den  Ansteigerer  die  Qualität  der  Kohlen  durch  zugezogene  Sachver- 
ständige hätte  feststellen  lassen  und  sich  so  den  Beweis  sichern  können. 

Klägerin  hält  sich  unter  Berufung  auf  Art.  347  HGB  eines  Beweises 
der  contractmässigen  Qualität  der  Kohlen  deshalb  für  überhoben,  weil 
der  Beklagte  die  Kohlen  nicht  ohne  Verzug  nach  der  Ankunft  des  Schiffes 
„Arthur“  bei  Neufahrwasser  untersucht  und  die  contraetwidrige  Qualität 
der  Kohlen  nicht  alsbald  dem  Vertreter  der  Klägerin  angezeigt  habe.  Auf 
eine  Erörterung  übet*  den  Art.  347  liat  sich  weder  der  Apell. -Richter 
eingelassen,  noch  hat  sich  die  Klägerin  in  den  Instanzen  auf  den  Art.  347 
berufen;  diese  ist  vielmehr  zuerst  in  der  Rechtfertigung  der  Nichtigkeits- 
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beschwerde  mit  der  Berufung  auf  den  Art.  347  hervorgetreten.  Es  könnte 
sich  daher  zunächst  fragen,  ob  sie  mit  einem  auf  Art.  347  gestützten  An- 
griffe jetzt  überhaupt  noch  gehört  werden  kann.  Dies  ist  unter  der  Vor- 
aussetzung zu  bejahen,  dass  die  thatsächlichen  Grundlagen  für  die  An- 
wendung des  Art.  347  in  den  Instanzen  substanziirt  behauptet  sind,  indem 
dann  dem  Richter  die  Anwendung  des  Gesetzes  oblag.  Zu  diesen  that- 
sächlichen Grundlagen  gehört  aber  namentlich  die,  dass  die  Ablieferung 
der  Kohlen  an  den  Käufer  im  Sinne  des  Art.  347  erfolgt  war.  Dass  diese 
Ablieferung  erfolgt  sei,  musste  Klägerin  als  Verkäuferin  substanziirt  dar- 
legen und  im  Bestreitungsfalle  beweisen.  Zwar  hat  nach  constanter  Recht- 
sprechung der  Käufer  sich  darüber  auszuweisen,  dass  er  den  ihm  betreffs 
der  Untersuchung  und  Mängelanzeige  nach  Art.  347  obliegenden  Pflichten 
genügt  habe.  Aber  diese  Pflicht  zur  Untersuchung  und  Mängelanzeige  und 
folgeweise  auch  der  Ausweis  des  Käufer  darüber  hat  die  erfolgte  Ab- 
lieferung zur  gesetzlichen  Voraussetzung.  Der  Verkäufer  hat  also  darzu- 
legen und  zu  beweisen,  dass  diese  Voraussetzung,  durch  deren  Eintritt  die 
Untersuchung  der  Waare  erst  ermöglicht  und  veranlasst  ist,  thatsächlich 
eingetreten  sei.  Es  darf  dem  Käufer  nicht  zugemuthet  werden,  darzulegen 
und  nachzuweisen,  dass  die  Ablieferung  nicht  erfolgt  sei,  und  dass  er 
deshalb  noch  keine  Veranlassung  zu  der  durch  Art.  347  gebotenen  Diligenz 
gehabt  habe.  Die  Klägerin  hat  aber  nicht  substanziirt  behauptet,  dass 
überhaupt  eine  Ablieferung  der  verkauften  Kohlen  im  gesetzlichen  Sinne 
erfolgt  sei;  vielmehr  ist  nach  Lage  der  Sache  anzunelimen,  dass  eine 
solche  nicht  erfolgt  sei.  Die  Ablieferung  ist  nicht  mit  der  Uebergabe  zu 
identificiren,  vielmehr  von  derselben  wesentlich  verschieden.  Sie  enthält 
kein  Rechtsgeschäft,  sondern  einen  thatsächlichen  Hergang,  eine  einseitige 
Handlung  des  Verkäufers;  sie  kann  mit  der  Uebergabe  zusamraenfallen, 
unter  Mitwirkung  des  Käufers  erfolgen ; dies  wird  auch  in  den  meisten 
Fällen  geschehen  ; aber  w’esentlich  ist  eine  solche  Mitwirkung  des  Käufers 
durchaus  nicht.  Es  ist  auch  nicht,  wie  in  der  Rechtfertigungsschrift  der 
Nichtigkeitsbeschwerde  behauptet  wird,  anzuerkennen,  dass  es  Praxis 
des  Reichsoberhandelsgericlites  gewesen  sei,  dass  zur  Ablieferung  der 
Empfang  bez.  die  Uebernahme  der  gekauften  Waare  seitens  des  Käufers 
gehöre,  wenngleich  in  der  einen  oder  anderen  E.  ein  bezüglicher  unzu- 
treflFender  oder  ungenauerer  Ausdruck  Vorkommen  mag.  Wenn  bei  der 
Ablieferung  eine  Mitwirkung  des  Käufers  vorkommt,  so  kommt  doch  nur 
die  Thütigkeit  des  Verkäufers  dabei  in  Betracht.  Es  würde  zum  Beispiel 
eine  Ablieferung  enthalten  können,  wenn  der  Verkäufer  ohne  Mitwirkung 
des  Käufers  die  W’^aare  in  einem  Lagerraum  des  Käufers  niederlegt  und 
den  Käufer  davon  benachrichtigt.  Die  Ablieferung  kann  auch  zeitlich  von 
der  Uebergabe  getrennt  sein ; sie  kann  der  Uebergabe  vorhergehen  oder 
auch  nachfolgen  ; das  letztere  w'ird  namentlich  bei  Distanzgeschäften  nach 
preussischem  Recht  (ALR  I.  H §§  128  ff.)  der  Fall  sein,  wenn  durch 
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Ueberlieferung  derWaare  an  den  Frachtfiilirer  die  Uebergabe,  aber  niclit 
die  Ablieferung  erfolgt.  Wesentlich  ist  für  die  Ablieferung,  dass  der  Ver- 
käufer sich  der  Waare  cntäussert,  die  Gewahrsam  aufgibt,  mag  dadurch 
der  Käufer  gleichzeitig  die  Gewahrsam  erlangen  oder  nicht.  Wesentlich 
ist  ferner,  dass  der  Käufer  durch  die  Ablieferung  die  thatsächliche  Mög- 
lichkeit erlangt,  durch  streng  einseitigen  Act  sich  sofort  die  Gewahrsam 
der  Waare  zu  verschaffen  und  dieselbe  zu  untersuchen  und  darüber  that- 
sächlich  zu  verfügen.  Es  genügt  daher  nicht  zur  Ablieferung  eine  abge- 
lehnte, wenngleich  reale  Traditionsofferte,  wenn  der  Verkäufer  sich  bei 
der  Ablehnung  beruhigt  und  nicht  weiter  zur  Entäusserung  der  Gewahr- 
sam vorschreitet.  Die  Erklärung  des  Käufers,  die  Abnahme  zu  verweigern, 
ist  für  den  Begriff  der  Ablieferung  unerheblich,  weil  die  letztere  lediglich 
ein  einseitiger  Act  des  Verkäufers  ist.  Oh  die  Voraussetzungen  der  Ab- 
lieferung hiernach  vorliegen,  mag  im  concreten  Falle  zu  Zweifeln  Veran- 
lassung geben.  Im  vorliegenden  Falle  kann  die  Ablieferung  an  den  Be- 
klagten nicht  als  erfolgt  angesehen  werden.  Die  Verladung  in  England 
enthielt  eine  solche  zweifellos  nicht.  Auch  nach  der  Ankunft  des  Schiffes 
„Arthur*  vor  Neufahrwasser  hat  sich  Klägerin  weder  der  Gewahrsam  der 
verkauften  Kohlen  entschlagen,  noch  hat  der  Beklagte  die  Möglichkeit 
einer  zweckentsprechenden  Untersuchung  der  Kohlen  erlangt,  so  lange 
sich  diese  im  Schiffsräume  befanden,  Beklagter  also  höchstens  die  an  der 
Oberfläche  offen  liegenden  besehen  konnte.  Es  kann  nach  Lage  der  Sache 
nicht  einmal  als  feststehend  angenommen  werden,  dass  dem  Beklagten, 
der  seitens  des  Schiffers  unbehinderte  Zutritt  zu  dem  Orte,  wo  die  Kohlen 
lagerten,  offen  stand.  Jedenfalls  fehlte  dem  Beklagten  die  Möglichkeit 
thatsächlicher  Verfügung  über  die  im  Schiffsraum  lagernden  Kohlen.  Der 
Vertreter  der  Klägerin,  B,  hat  zwar  dem  Beklagten  vor  Ankunft  des  Schifles 
ein  Exemplar  des  Frachtbriefes,  sowie  das  Connossement,  dasMinencertifleat 
und  die  Versicherungspolice  übergeben,  respective  zugesandt;  der  Beklagte 
hat  aber  alle  diese  Papiere  dem  B zurückgesandt,  dieser  hat  die  Papiere 
wieder  angenommen  und  in  seiner  Gewahrsam  behalten  und  nur  nach  der 
Ankunft  des  Schiffes  „Arthur“  eine  wiederholte,  aber  abgelehnteTraditions- 
offerte  gemacht.  Beklagter  war  daher  nicht  in  der  Lage,  durch  einseitigen 
Act  ohne  Mitwirkung  des  B resp.  des  Schiffers  durch  Entlöschung  die 
Gewahrsam  der  Kohlen  zu  erlangen.  p]s  fehlt  daher  an  allen  Voraus- 
setzungen einer  Ablieferung,  und  die  Annahmeweigerung  des  Beklagten 
kann  diesen  Mangel  nicht  ersetzen.  Die  Waare  ist  daher  nicht  als  genehmigt 
im  Sinne  des  Art.  347  anzusehen. 

Die  Klägerin  legt  endlich  noch  besonderes  Gewicht  darauf,  dass 
Beklagter  selbst  die  fraglichen  Kohlen  bei  dem  von  der  Klägerin  erwirkten 
Selbsthilfeverkaufe  gekauft,  und  dass  die  Kohlen  ihm  in  Folge  dessen  nach 
der  Auction  abgeliefert  worden  und  nun  jedenfalls  derart  in  seinen  Besitz 
gelangt  seien,  dass  die  Voraussetzung  des  Art.  347  als  vorliegend  anzu- 
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nehnien  sei,  Beklagter  also  nunmehr  nach  der  Empfangnahme  der  ange- 
steigerten Kohlen  die  angebliche  Vertragswidrigkeit  der  Waare  der 
KlUgerin  gegenüber  hätte  rügen  müssen,  und  da  er  dies  unterlassen  habe, 
die  Waare  als  genehmigt  gelten  müsse.  Klägerin  meint,  es  sei  hierbei  un- 
erlieblich,  durch  welches  Rechtsgeschäft  der  Besitzerwerb  erfolgt,  also 
auch  dass  die  Waare  hier  auf  Grund  des  Auctionskaufes  in  den  Besitz  des 
Beklagten  gelangt  sei.  Allein  gerade  hieran  scheitert  der  Angriff,  wenn 
man  auch  davon  absehcn  will,  dass  die  thatsächlichen  Voraussetzungen 
einer  Ablieferung  in  Folge  des  Auctionskaufes  in  den  Gründen  des  ange- 
fochtenen U.  nicht  festgestellt  sind.  Die  Ablieferung  kann  nicht  abstract 
und  losgelöst  von  demjenigen  Rechtsgeschäft,  auf.  w'elches  die  Rüge  der 
vertragswidrigen  Beschaffenheit  der  Waare  sich  bezieht,  gedacht  werden  •, 
sie  muss  vielmehr  seitens  des  V^erkäufers  auf  Grund  desjenigen  Kaufge- 
schäftes erfolgt  sein,  dessen  seinerseitige  Erfüllung  der  Käufer  wegen 
vertragswidriger  Beschaffenheit  der  Waare  weigert,  der  Verkäufer  aber 
fordert,  indem  er  unter  Berufung  auf  Art.  347  verlangt,  dass  die  von  ihm 
abgelieferte  Waare  als  genehmigt  und  folgeweise  contractgemäss  gelte. 
Dass  der  Käufer  nachher  aus  einem  andern  Titel  in  den  Besitz  der  Waare 
gelangt,  genügt  nicht,  um  den  Art.  847  zur  Anwendung  zu  bringen.  Durch 
die  Ausführung  des  Selbsthilfevei  kaufs  ist  die  Ei*fullung  des  ursprünglichen 
Kaufvertrags  vom  8.  Juli  1878  in  der  stipulirten  Weise  unthunlich  ge- 
w’orden.  Die  klagende  Verkäuferin  kann  dem  beklagten  Käufer  die  ihm 
am  8.  Juli  verkauften  Kohlen  nicht  mehr  liefern,  weil  sie  solche  in  Danzig 
anderweit  verkauft;  dass  bei  diesem  zweiten  Verkaufe  zufllllig  auch  der 
Beklagte  Käufer  ist,  erscheint  als  ein  für  die  vorliegende  E.  ganz  unwesent- 
licher Umstand.  Der  Auctionsverkauf  konnte  nicht  nur  unter  wesentlich 
anderen  Bedingungen,  als  der  ursprüngliche  Verkauf  vom  8.  Juli  erfolgen, 
sondern  es  ist  auch  behauptet,  dass  er  thatsächlich  unter  anderen  Bedin- 
gungen erfolgt  sei.  Der  Beklagte  konnte  daher  als  Käufer  laut  des  ur- 
sprünglichen Vertrages  vom  8.  Juli  Veranlassung  zur  Rüge  der  Contract- 
widrigkeit  haben,  w'ährcnd  eine  solche  Veranlassung  dem  Auctionsverkaufe 
gegenüber  ganz  fehlte,  oder  umgekehrt. 


CLXXIL 

Der  Stellvertreter  eines  Anderen  kann  in  dieser  Eigenschaft  mit  sich 
selbst  als  Stellvertreter  eines  Dritten  einen  Vertrag  schliessen. 

E.  V.  23.  Novemöer  1881.  — ßd.  Yl.  seiie  ll. 

In  M.  bestanden  zwei  eingetragene  Genossenschaften,  deren  Vor- 
stände aus  denselben  Personen  zu.samraengesetzt  waren.  Diese  leisteten 
für  beide  Genossenschaften  die  vorkomraenden  Zahlungen,  je  nachdem 
Geldmittel  in  der  Oasse  der  einen  oder  der  anderen  Genossenschaft  flüssig 
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waren,  bald  aus  dieser,  bald  aus  jener,  rechneten  darüber  von  Zeit  zu 
Zeit  ab  und  trugen  das  Ergebniss  der  Abrechnung  unter  dem  Datura  der- 
selben in  die  beiderseitigen  Handelsbücher  als  baar  empfangen  oder  ge- 
zahlt ein,  ohne  die  einzelnen  Posten,  auf  welche  die  Abrechnung  sich 
erstreckte,  anzugeben.  Nachdem  die  eine  Genossenschaft  in  Concurs  ver- 
fallen war,  meldete  die  andere  eine  Forderung  gegen  dieselbe  auf  Grund 
eines  Contobuchauszuges  an,  ohne  die  den  Abrechnungen  zu  Grunde 
liegenden  Posten  anzugeben.  Die  Klage  auf  Feststellung  dieser  im  Concurse 
bestrittenen  Forderung  wurde  in  I.  und  II.  J.  abgewiesen,  die  hiergegen 
ergriffene  Nichtigkeitsbeschwerde  aber  für  begründet  erklilrt. 

Aus  den 

Gründen: 

Die  Darlehensforderung,  welche  sich  laut  des  mit  der  Klage  vorgc- 
legten  Contoauszuges  aus  Capitalzahlungen  und  Zinsen  abzüglich  em- 
pfangener Zahlungen  berechnet,  ist  in  I.  J.  abgewiesen  und  dieses  E.  in 
II.  J.  auf  Appellation  der  Klägerin  bestätigt  worden. 

Das  erste  E.  gründete  die  Abweisung  darauf,  dass  die  im  Conto- 
auszuge  aufgeführten  Debetposten  nach  der  eigenen  Darstellung  des 
Klägers  nicht  sämmtlich  auf  baaren  Darlehen,  sondern  zum  Theile  auf 
Verrechnungen  Uber  früher  gewährte  oder  zurückgezahlte  Darlehen  be- 
ruhen, Klägerin  aber  unterlassen  habe,  die  diesen  Verrechnungen  zum 
Grunde  liegenden  Geschäfte  aufzudecken.  Hiergegen  machte  Klägerin  in 
II.  J.  geltend,  es  habe  der  Aufdeckung  dieser  Geschäfte  nicht  bedurft, 
weil  die  stattgehabten  Verrechnungen  Rechtsgeschäfte  seien,  welche  die 
dadurch  festgestellte  Zahlungsverbindlichkcit  unabhängig  von  den  in  Rech- 
nung gezogenen  Geschäften  begründen.  Der  Appellationsrichter  sprach 
aber  der  Aufrechnung  und  dem  durch  sie  gewonnenen  Ergebniss  im  vor- 
liegenden Falle  die  Wirkung  eines  Schuldbekenntnisses  um  deswillen  ab, 
weil,  wie  feststehc,  der  Vorstand  beider  Genossenschaften  durch  dieselben 
Personen  gebildet  wurde.  Diese  Personen,  sagt  der  Appellationsrichter, 
konnten  „nicht  zugleich  durch  Anerkenntnisse  sich  verpflichten  und  durch 
dieselben  Anerkenntnisse  Rechte  erwerben,  wenn  immer  sie  für  verschie- 
dene Rechtssuhjecte  handelten;  die  Collision  der  Interessen  schloss  die 
Möglichkeit  eines  rechtswirksamen  Anerkenntnisses  aus. 

Gegen  diesen  Ausspruch  richtet  sich  der  Angriff  der  Nichtigkeits- 
beschwerde, welche  dem  Appellationsrichter  verwirft,  den  Rechtsgriind- 
satz  verkannt  zu  haben:  „dass  die  Anerkennung  eines  Saldos  unter  Kauf- 
leuten auch  dann  als  Schuldbekenntniss  wirkt  (richtiger:  wirken  kann), 
wenn  die  beiderseitigen  Handelsgesellschaften  durch  dieselben  Personen 
vertreten  werden“.  Der  Angriff  ist  begründet,  indem  die  vom  Appellations- 
richter angenommene  Unmöglichkeit,  Obligationsverhältnisse  zwischen 
zwei  verschiedenen  Personen  durch  einen  von  dem  Vertreter  der  einen 
Person  mit  sich  selbst  als  Vertreter  der  anderen  Person  ahgeschlossenen 
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Vertrag  zu  begründen,  nach  Handelsrecht  nicht  anzuerkennen  ist,  für  die 
vertragsmassige  Feststellung  eines  Saldo  so  wenig  wie  für  andere  Verträge. 

Indem  das  HGB  im  Anschlüsse  an  die  gewohnheitsrechtliche  Ent- 
wicklung des  gemeinen  Rechtes  und  an  die  Bestimmungen  der  neuereu 
Gesetzbücher,  insbesondere  auch  des  preussischen  Allgemeinen  Land- 
rechtes, die  Möglichkeit  einer  (eigentlichen  oder  directen)  Stellvertretung 
beim  Abschlüsse  obligatorischer  Verträge  anerkennt  und  die  Vertretung 
verschiedener  Personen  durch  denselben  Vertreter,  insbesondere  auch 
die  Besetzung  des  Vorstandes  verschiedener  eingetragener  Genossen- 
schaften mit  denselben  Personen,  nicht  untersagt,  ergibt  sich  auch  die 
Möglichkeit,  einen  Vertrag  zwischen  verschiedenen  Personen  durch  deren 
gemeinsamen  Vertreter  zu  schliessen,  sofern  nur  die  allgemeinen  Voraus- 
setzungen eines  jeden  Rechtsgeschäftes  und  die  besonderen  Voraus- 
setzungen eines  Vertragsschlusses  vorliegen. 

Es  kann  nicht  entgegnet  werden,  dass  niemand  Gläubiger  und 
Schuldner  in  einer  Person  sein  könne.  Denn  das  durch  den  Vertragsschluss 
des  Stellvertreters  begründete  Obligationsverhältniss  entsteht  in  der  Per- 
son des  Vertretenen,  folglich,  wenn  der  Vertreter  zweier  verschiedenen 
Rechtssubjecte  eine  Verbindlichkeit  des  einen  gegen  das  andere  über- 
nimmt, zwischen  den  beiden  von  ihm  vertretenen  Personen.  Es  ist  daher 
unrichtig,  wenn  der  Appellationsrichter  sagt,  dass  die  für  verschiedene 
Rechtssubjecte  handelnden  Personen  sich  verpflichten  und  (ftir  sich) 
Rechte  erwerben. 

Ebensowenig  ist  ein  solcher  Vertragsschluss  mit  dem  BegriflTe  des 
Vertrages  unverträglich.  Es  ist  möglich,  dass  jemand  als  Stellvertreter 
des  Einen  und  als  Stellvertreter  eines  Andern  dasselbe  will,  z.  B.  dass 
jener  eine  bestimmte  Leistung  und  dieser  eine  bestimmte  Gegenleistung 
machen  soll.  Die  zum  Wesen  des  Vertrages  gehörige  wechselseitige  Ein- 
willigung, duorum  in  idem  placitum  et  consensus  (ALR  I.  5.  § 1 ; 1.  1 § 2. 
Dig.  de  pactis  2,  14;  1.  3 pr.  Dig.  de  pollic.  50,  12),  ist  in  diesem  Falle 
vorhanden,  wenn  einmal  die  Möglichkeit  zugegeben  ist,  dass  beim  Ver- 
tragsschluss der  Wille  des  Stellvertreters  den  Willen  desjenigen,  in  dessen 
Person  das  Rechtsverhiiltniss  entstehen  soll,  zu  ersetzen  vermag. 

Auch  wenn  die  beiden  Personen,  zwischen  denen  das  Obligations- 
verhältuiss  zu  Stande  kommen  soll,  beim  Abschlüsse  des  Vertrages  ein 
entgegengesetztes  Interesse  haben,  erscheint  der  Abschluss  desselben 
durch  einen  gemeinsamen  Vertreter  nicht  ausgeschlossen.  Am  wenigsten 
unterliegt  dies  dann  einem  Bedenken,  wenn  der  Inhalt  des  abzuschliessen- 
den  »Vertrages  nicht  von  dem  Belieben  des  Vertreters  abhängt,  sondern 
ihm  durch  die  von  ihm  vertretene  Person  vorgeschrieben  oder  von  einem 
seiner  Einwirkung  unzugänglichen  Umstande,  z.  B.  dem  Ansgange  einer 
Versteigerung,  dem  Ermessen  eines  Dritten,  dem  zeitweiligen  Marktpreise, 
abhängig  gemacht  ist.  Aber  auch  wenn  der  Inhalt  des  abzuschliessendeii 
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Vertrages  durch  den  Willen  des  Vertreters  erst  bestimmt  werden  soll 
und  die  in’s  Auge  gefassten  Vertragsbedingungen  sich  desto  günstiger  für 
den  einen  Theil  gestalten,  je  ungünstiger  sie  für  den  anderen  Tlieil  sind, 
kann  doch  ein  Punkt  gefunden  werden,  in  welchem  diese  Verschiedenheit 
sich  in  üebereinstimmung  auflöst,  nämlich  wenn  die  Vertragsbedingungen 
als  die  unter  den  obwaltenden  Umständen  für  jeden  der  beiden  Theile  er- 
reichbar günstigsten  erscheinen.  'Jeder  der  beiden  Theile  hat  dies  von 
seinem  Standpunkte  aus  zu  prüfen,  und  wenn  die  Parteien  andere  Personen 
mit  dieser  Prüfung  betraut  haben,  so  ist  von  diesen  die  Prüfung  vorzu- 
nehmen. Treffen  die  Vertretungen  in  einer  Person  zusammen,  so  ist  die- 
selbe wohl  im  Stande,  die  Prüfung  von  den  verschiedenen  Standpunkten 
aus  vorzunehmen  und  hierbei  zu  dem  Rrgebniss  zu  gelangen,  dass  gewisse 
Bedingungen  als  die  erreichbar  günstigsten  dem  Interesse  beider  Theile 
entsprechen.  Nur  wenn  man  von  der  für  den  wirklichen  Verkehr  nicht 
massgebenden  Anschauung  ausginge,  es  sei  die  Aufgabe  der  mit  dem  Ab- 
schluss von  Geschäften  betrauten  Personen,  den  anderen  Theil  zu  über- 
vortheilen,  würde  sich  die  ünthunlichkeit  des  Abschlusses  durch  einen 
gemeinsamen  Vertreter  ergeben. 

Mit  diesem  aus  der  Natur  der  Sache  sich  ergebenden  Resultate 
stehen  auch  die  Bestimmungen  des  positiven  Rechtes  im  Einklänge.  Schon 
das  römische  Recht,  welches  den  Abschluss  obligatorischer  Verträge  durch 
freiwillig  bestellte  Vertreter  nicht  zulässt  und  aus  diesem  Grunde  die  hier 
erörterte  Frage  in  Beziehung  auf  solche  Vertreter  nicht  behandelt,  aner- 
kennt wenigstens  in  Betreff  des  Tutor  die  Wirksamkeit  von  Zahlungen, 
welche  er  an  sich  selbst  als  Gläubiger  des  Mündels  aus  dessen  Vermögen 
oder  als  Schuldner  des  Mündels  aus  seinem  eigenen  Vermögen  an  sich 
selbst  als  Vormund  leistet  (I.  9 § 5 Dig.  de  adm.  et  peric.  tut.  26,  7), 
von  Darlehen,  welche  er  sich  selbst  aus  dem  V^ermögen  des  Mündels  oder 
welche  er  sich  als  Vormund  aus  seinem  eigenen  Vermögen  gewährt 
(I.  9 § 7 Dig.  eod.),  und  von  Kaufverträgen,  durch  welche  er  von  ihm 
zum  Verkaufe  gebrachte  Sachen  des  Mündels  im  Wege  der  öffentlichen 
Versteigerung  selbst  erwirbt  (I.  5 § 4 Dig.  de  auct.  et  cons.  26,  8;  1.  5 
Cod.  de  contrah.  emt.  4,  38). 

Auch  im  preussischen  Allgemeinen  Landrecht  ist  die  Möglichkeit 
anerkannt,  dass  der  Vater  zu  dem  nicht  freien  Vermögen  der  Kinder  ge- 
hörige Capitalien  einzieht  und  anstatt  anderweitiger  Belegung  derselben 
sich  selbst  zum  Schuldner  der  Kinder  dafür  bestellt  (II.  2 § 169),  und 
die  Fassung  des  § 22  I.  13  in  Verbindung  mit  §§25,  27  das.  lässt  darauf 
schliessen,  dass  der  Gesetzgeber  es  für  möglich  hält,  dass  ein  Bevoll- 
mächtigter im  Aufträge  und  Namen  verschiedener  Pesronen,  deren  Inter- 
esse einander  entgegenläuft,  zwischen  diesen  einen  Vertrag  abschliesst. 

Wenn  aber  auch  die  Möglichkeit  zugegeben  wird,  dass  der  Stell- 
vertreter einer  Person  mit  sich  selbst  im  eigenen  Namen  oder  namens 

Anhang:  Di«  Entschvid.  de»  d«ut!<ch«a  K«ichsg«r.  in  Handels-  u.  WerhseUacben.  VIII.  J 
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einer  von  ihm  ebenfalls  vertretenen  anderen  Person  Verträge  schliesst,  so 
können  doch  dem  Zustandekommen  eines  derartigen  Vertrages  im  ein- 
zelnen F'alle  Hindernisse  entgegenstehen,  welche  sich  aus  besonderen 
gesetzlichen  Vorschriften  oder  aus  dem  Willen  der  Vertretenen  oder  aus 
den  allgemeinen  Grundsätzen  über  die  Schliessung  von  Verträgen  ergeben. 
Es  bedarf  daher  in  der  Sache  selbst  der  Untersuchung,  ob  in  Beziehung 
auf  die  von  der  Klägerin  behaupteten  Abrechnungsgeschäfte  solche  Hin- 
dernisse obwalten.  Es  ist 

1.  möglich,  dass  gesetzliche  Vorschriften  bestehen,  welche  für  ge- 
wisse Classen  von  Vertretern,  allgemein  oder  für  gewisse  Arten  von 
Rechtsgeschäften,  den  Abschluss  von  Verträgen  untersagen,  bei  welchen 
das  eigene  Interesse  des  Vertreters  oder  das  Interesse  einer  ebenfalls 
von  ihm  vertretenen  anderen  Person  betheiligt  ist.  Solche  Vorschriften, 
welche  z.  B.  in  betreff  des  Vaters  und  Vormundes  bestehen  (ALR  II.  18. 
§§  29.  46;  Vormundschafts-Ordnung  vom  5.  Juli  1875  § 86),  gelten  für 
den  Vorstand  eingetragener  Genossenschaften  nicht. 

2.  Es  ist  möglich,  dass  die  Vollmacht  zur  Vertretung  eines  Anderen 
.nach  dem  ausdrücklich  oder  stillschweigend  erklärten  oder  zu  vermuthen- 
den  Willen  des  Machtgebers  sich  nicht  soweit  erstreckt,  dass  der  Bevoll- 
mächtigte auch  in  solchen  Fällen  zur  Vertretung  ermächtigt  ist,  wo  das 
Interesse  des  Bevollmächtigten  oder  eines  von  ihm  zu  vertretenden  Dritten 
dem  Interesse  des  Machtgebers  widerstreitet  (ALR  I.  13.  §§21 — 28; 
II.  6.  § 151).  Eine  solche  Beschränkung  findet  jedoch  bei  dem  Vorstande 
einer  eingetragenen  Genossenschaft  nicht  statt,  welcher  nach  §§  20,  21 
des  Genossenschaftsgesetzes  vom  4.  Juli  1868  eine  nach  aussen  hin  un- 
beschränkte und  unbeschränkbare  Vollmacht  zur  Vertretung  der  Genossen- 
schaft bei  den  in  ihrem  Namen  geschlossenen  Rechtsgeschäften  hat. 

3.  Die  Unwirksamkeit  des  von  dem  Stellvertreter  eines  Anderen 
mit  sich  in  eigenem  oder  fremdem  Namen  abzuschliessenden  Vertrages 
kann  darauf  beruhen,  dass  es  an  der  auch  in  diesem  Falle  erforderlichen 
gegenseitigen  Erklärung  des  Vertragswillens  mangelt,  durch  welche  der 
Vertrag  erst  zu  Stande  kommt,  so  dass  von  da  ab  eine  einseitige  Zurück- 
nahme nicht  mehr  stattfindet.  Im  vorliegenden  Falle  ist  dieses  Erforder- 
niss aber  als  vorhanden  anzunehmen,  wenn  das  Ergebniss  der  Abrech- 
nungsgeschäfte durch  die  seitens  der  gemeinsamen  Vertreter  bewirkte 
gleichmässige  Eintragung  desselben  in  die  Handelsbücher  beider  Genossen- 
schaften zur  Kenntniss  derselben  gebracht  und  gegenseitig  als  verpflich- 
tend anerkannt  worden  ist.  Zwar  erscheint  die  Eintragung  im  Handelsbuche 
an  sich  als  ein  einseitiger  Act,  welchen  der  Buchführer  im  Interesse  des 
Geschäftsherrn  vornimmt,  um  die  Erinnerung  an  den  gebuchten  Vorgang 
und  dessen  Beweis  zu  sichern.  Aber  im  Zusammenhänge  mit  dem  Ab- 
rechnungsgoschäfte  stellen  sich  die  Einträge  in  den  beiderseitigen  Han- 
delsbüchern als  das  Mittel  dar,  durch  welches  die  Vertreter  der  beiden 
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mit  einander  abrechnenden  Genossenschaften  das  Ergebniss  dieses  Ge> 
schäftes  nach  beiden  Seiten  hin  den  im  Besitz  der  BUcher  befindliclien 
Genossenschaften  mittheilten  und  den  Vertrags  willen  unwiderruflich  zum 
Ausdruck  brachten.  Ob  die  angeführte  1.  9 § 7 Dig.  de  adm.  et  per.  tut. 
in  den  Worten  sibi  mutuam  proscribendo  auf  einen  Fall  dieser  Art  zu 
beziehen  ist,  kann  dahingestellt  bleiben. 

4.  Wenn  der  gemeinsame  Vertreter  seine  Doppelstellung  dazu 
missbraucht,  unter  Hintansetzung  des  Interesses  des  einen  Theiles  den 
Vertrag  zum  alleinigen  Vortheil  des  anderen  Theiles  abzuschliessen,  ist 
der  Benachtheiligte  berechtigt,  wegen  Arglist  des  Vertreters  den  Vertrag 
anzufechten.  Ist  der  Vertreter  eines  einzelnen  Contrahenten  sich  bewusst, 
beim  Abschlüsse  des  Vertrages  die  Interessen  seines  Vollmachtgebers  zu 
verletzen,  so  erwächst  hieraus  dem  letzteren  das  Recht  zur  Anfechtung 
des  Vertrages  nur  dann,  wenn  auch  der  andere  Contrahent  oder  dessen 
Vertreter  davon  Kenntniss  hatte,  also  mit  jenem  colludirte  ; es  liegt  ihm 
daher  der  Beweis  sowohl  der  Arglist  seines  Vertreters  als  der  Theilnahme 
des  anderen  Contrahenten  oder  dessen  Vertreters  an  der  geübten  Arglist 
ob.  Dieses  doppelten  Beweises  bedarf  es  nicht,  wenn  eine  und  dieselbe 
Person  beide  vertragschliessende  Theile  vertritt.  Hat  der  Vertreter  des 
Benachtheiligten  die  Interessen  desselben  wissentlich  verletzt,  so  ist  in 
diesem  Falle  hiermit  die  Theilnahme  des  Vertreters  des  anderen  Contra- 
henten von  selbst  gegeben.  Von  einer  Anfechtung  des  Vertrages  wegen 
Arglist  ist  aber  im  vorliegenden  Falle  keine  Rede.  Die  Beklagte  hat  nicht 
einmal  behauptet,  durch  die  von  den  gemeinsamen  Vertretern  gemein- 
samen Vertretern  geschlossenen  Abrechnungen  benachtheiligt  worden  zu 
sein,  viel  weniger,  dass  solches  wissentlich  geschehen  sei. 

Die  rechtliche  Wirksamkeit  der  von  der  Klägerin  schon  in  der 
Klageschrift  erwähnten  und  in  der  Appellationsrechtfertigungsschrift  von 
Neuem  geltend  gemachten  Abrechnungsgeschäfte  ist  demnach  nicht  zu 
beanstanden 
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A. 

Aocept.  Der  Beweis  der  Echtheit  eines 
Wecbselacceptes  ist  durch  strafgericht- 
lichesGeständniss  nicht  hergestellt,  2602. 

— Der  Acceptant  hat  in  dem  Maasse,  als 
er  sein  A.  eingelöst  hat,  gegen  Denjeni* 
gen.  der  das  A.  verworthete,  einen  Er- 
satzanspruch auch  ohne  besondere  Ver- 
abredung, 2995;  s.  Novation  2650. 

Acceptant,  s.  Wechsel  2686. 

Actiengesellschaft.  Der  beim  HG.  zu 
protokollirende  Beschluss  der  General- 
versammlung einer  A.  bedarf  nur  dann 
einer  gerichtlichen  oder  notariellen  Be- 
urkundung, wenn  er  die  Fortsetzung  dar 
Gesellschaft  oder  die  Abänderung  der 
Bestimmungen  des  gesetzlichen  Vertrages 
zum  Gegenstände  hat,  2986. 

— Der  Beschluss  der  Generalversammlung 
betreff  Aenderung  der  Statuten  ist 
wider  die  Actionäre  auch'  dann  gütig, 
wenn  diese  Aenderung  nicht  ins  Han- 
delsregister eingetragen  wurde,  2987. 

— Dem  einzelnen  Actionär  steht  nach  be- 
endeter Liquidation  der  A.  gegen  die 
früheren  Liquidatoren  ein  Anspruch  aut 
Schadenersatz  aus  böswillig  ausgeführter 
Liquidation  des  Gesellschaftsvermögens 
nicht  unbedingt  zu,  CLV. 

Actio  negatoria.  Aumassung  im  Sinne 
des  $ 523  ABG.  liegt  auch  dann  vor, 
wenn  der  rechtswidrige  Eingriff  in  die 
Eigonthumssphäre  des  Klägers  vom  Be- 
klagten nicht  in  der  Absicht  gethan 
wurde,  für  sich  ein  Recht  in  Anspruch 
zu  nehmen,  2789. 

Actorische  Caution.  Trotz  der  Anbietung 
einer  haaren  Kiagscaution  in  der  Klage 
erscheint  die  Ablegung  des  Eides,  die 
vom  Richter  bestimmte  Kiagscaution 
nicht  schaffen  zu  können,  nicht  ausge- 
schlossen, 2727. 


Actori.sche  Caution.  Das  Begehren  um 
Erlag  einer  a.  C.  widerstreitet  dem 
Zwecke  und  der  Natur  des  wecbselrecht-  ^ 
liehen  Verfahrens,  2756. 

— Die  Verurtheilung  zur  Leistung  einer 
a.  C.  kann  nur  auf  eine  im  § 810  AGO. 
bestimmte  Weise  vollstreckt  werden, 
2796. 

— Die  a.  C.  hat  den  Charakter  eines  Pfand- 
rechtes und  die  executive  Einantwortung  ' 
derselben  ist  auch  nach  Eröffnung  des 
Concurses  über  den  Processgegner  zu- 
lässig, 2866. 

— Kosten  des  Incidenzstreites  wegen  a.  C.,  * 
2872. 

— Die  Betheilignng  des  Geklagten  bei  einer 
einverständlich  erstreckten  Tagfahrt 
kann  nicht  als  eine  Einlassung  in  den 
Streit  angesehen  werden  und  das  Be- 
gehren auf  Erlag  einer  Caution  zur 
Sicherstellung  der  Gerichtskosten  ist 
auch  nach  einer  solchen  Tagfahrt  zu- 
lässig, 2950. 

— ln  Bestandstreitigkeiten  ist  die  Führung 
eines  Incidenzstreites  über  die  Verpflich- 
tung zum  Erläge  der  a.  C.  ausgeschlossen, 
2965. 

— s.  Kosten,  2861;  s.  Klagsrückziehting,  , 

2897 ; 8.  Delibationsverfahren,  2957.  * 

Ad  hä8i<»D8 verfahren.  Nur  das  mit  der 
Clausel  über  erlangte  Rechtskraft  ver- 
sehene Strafurtheil  ist  betreff  der  Civil- 
ansprüohe  exequirbar,  2706. 

Administrativverfahreu,  s.  Competenz, 
2713. 

Advücatcn,  s.  Kosten,  2838,  2999. 

Advocateiiordnung.  Der  Umstand,  dass 
zur  Zeit  der  Einbringung  einer  üeber- 
siedlungsanzeige  gegen  die  betreffenden 
Advocaten  beim  Disciplinarrathe  der 
Advocatenkammer  eine  Disciplinarnnter- 
suchnng  anhängig  war,  ist  ein  hinrei- 
chender Grund,  um  die  Annahme  der 
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üebersiedluagsanzoige  za  verweigern, 
2555. 

AdvocatenprUfang.  Das  Gesuch  am  Za* 
lassang  zur  A.  ist  bei  jenem  OLG.  ein* 
znbringen,  in  dessen  Sprengel  der  Ad* 
vocatnrscandidat  seine  Praxis  genommen 
bat,  2940. 

— Eine  Beschwerdeführang  über  das  Er* 
gebniss  der  A.  ist  nicht  statthaft,  2985. 

Advocatentarif.  Darch  den  der  MV.  vom 
25.  Juni  1890,  RGB.  Nr.  129,  beige^ebe* 
nen  A.  ist  das  Hofd.  vom  4.  October 
1833,  JOS.  Nr.  2633,  nicht  ausser  Wirk* 
samkeit  gesetzt,  2942. 

Advocatnrscandidat.  Beim  Uebertrittc 
eines  A in  die  Praxis  za  einem  anderen 
Advocaten  wird  die  bei  dem  neuen  Ad* 
vocaten  fortgesetzte  Praxis  erst  vom 
Tage  des  Einlangens  der  diesfälligen 
Anzeige  gerechnet,  2907. 

Afterpfandrecht.  Die  Bestreitung  des  A. 
durch  nachfolgende  Satzgläubiger  setzt 
ein  rechtliches  Interesse  an  dem  Bestände 
oder  Nichtbestande  des  bestrittenen 
Pfandrechtes  voraus,  2567. 

— Der  § Bl  GBG.  bezieht  sich  nur  auf 
Hypothekarforderangen  und  kann  sonach 
nicht  analog  auf  andere  mit  Pfandrechten 
behaftete  grundbücherlicbe  Rechte  aus* 
gedehnt  werden,  2800. 

— B.  mala  fldes,  2025 ; s.  Grundbachsgesetz, 
2660;  s.  Meistbotsvertheilung,  2728. 

Agent.  Der  Principal  haftet  auch  ohne 
eigene  Kenntniss  für  die  durch  seinen 
A.  bei  Anknüpfung  der  Geschäftsver- 
bindung dem  zugeführten  Kunden  über 
die  Natur  derabzuschliossenden  Geschäfte 
gemachten  Mittheilungen,  CLXVIII. 

Alimentation.  Erst  in  Hinkunft  fällige 
Alimentationsraten  sind  nicht  exequir* 
bar,  2746. 

— Vorläuflge  Abweisung  des  Alimente* 
tionsbegehrens  wegen  Vermögenslosig- 
keit, beziehungsweise  Erwerbsunfähig- 
keit des  Kindesvaters,  2782. 

— Verpflichtung  des  Mannes,  der  Gattin 
während  der  Dauer  des  Ehescheidungs* 
Streites  eine  provisorische  A.  zu  leisten, 
auch  wenn  der  Mann  bei  der  Eheschlies- 
sung nicht  im  Stande  war,  den  Unter- 
halt zu  beschaffen  und  in  der  Folge 
lediglich  als  Diener  im  Geschäfte  seiner 
Frau  beschäftigt  war,  2954. 

Alimentationsansprnch,  s.  Execution, 
2647. 

Alternativohligation  Ist  dem  Beklagten 
nach  seiner  Wahl  die  Leistung  einer 
Arbeit  oder  die  Zahlung  einer  Summe 
Goldes  alternativ  auferlegt  worden,  so 
kann  das  Unheil  nur  in  der  im 
310  AGO.  bestimmten  Weise  vollstreckt 
werden,  2812. 


Amortisatioiisrate.  Jede  A.  der  bei  Credit- 
banken  aufgenommenen  Darlehen  be- 
greift sowohl  Capital-  als  Interessen- 
theilquoten in  sich  und  stellt  ein  abge- 
sondertes Capital  dar,  von  welchem 
allein  Verzugszinsen  gebühren,  2554. 

Amortisirnn^,  s.  Bereicherungsklage, 
2698. 

Anerkennung,  s.  exceptio  rei  judicatae, 
2615. 

Anfechtung,  s.  stiller  Gesellschafter, 
CLXIX. 

Anfechtungsgesetz.  Der  Zweck  der  Zu- 
stellung nach  33  des  AG.  besteht 
lediglich  darin,  dass  der  Intimand  inner- 
halb eines  Jahres  von  der  Anfechtung.*«* 
absicht  verständigt  wird.  Es  genügt  also 
die  Uebernahme  der  Verständigung  auch 
seitens  dritter  Personen,  wenn  dieselbe 
nur  innerhalb  der  Jahresfrist  dem  In- 
timanden zukommt,  2550. 

— Zwischen  Ehegatten  oder  nahen  Ver- 
wandten abgeschlossene  Veräusserungs- 
ver träge  über  Vermögensobjecte  sind  nur 
unter  der  Voraussetzung  ein  Object  der 
Anfechtung,  dass  sich  aus  dem  bezüg- 
lichen Vertrage  ein  unmittelbarer  Nach- 
theil für  die  Gläubiger  ergeben  hat,  2560. 

— In  einem  zum  Summarverfahren  sich 
eignenden  Anfechtungsstritte  ist  die  a o. 
Revision  unstatthaft,  2563. 

— Die  wider  den  Exequenten  angestrengte 
Anfechtungsklag;e  berechtigt  den  Kläger 
nicht,  die  Sistirnng  der  executiven  Feil- 
bietung zu  verlangen,  welche  dem  Be- 
langten zur  Hereinbringung  der  ihm 
wider  den  Schuldner  zugesprochenen, 
nun  angefochtenen  Forderung  bewilligt 
w’urde,  2576. 

— Die  a.  0.  Revisionsbeschwerde  ist  im 
An  feolitungsver fahren  nur  dann  zulässig, 
wenn  die  Forderung,  zu  deren  Gunsten 
die  Anfechtung  erfolg,  dem  Betrage  nach 
dem  Summarverfahren  nicht  unterliegt, 
2607. 

— Zur  Verhandlung  und  E.  über  eine 
Klage,  mit  welcher  im  Sinne  des  Ges. 
vom  16.  März  1884,  BGB.  Nr.  36,  die 
Unwirksamerklärnng  eines  vom  Beklag- 
ten erworbenen  executiven  Pfandrechtes 
begehrt  wird,  ist  auch  das  Gericht, 
welches  den  Executiaonsact  vorgenom- 
men hat,  zuständig,  2609. 

— Die  Darthuuug  der  Anhängigkeit  der 
Anfechtungsklage  ist  nicht  immer  die 
Voraussetzung  zur  Bewilligung  von 
Sicherungsmitteln  im  Sinne  des  § 46 
des  AG,  sondern  nur  zur  Erwirkung  der 
bücherlichen  Anmerkung  der  Anfech- 
tungsklage, 2641. 

- Die  Anfechtungsklage  wider  die  unehe- 
liche Mutter  und  den  unehelichen  Stief- 
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Vater  der  Schaldnerin,  welche  dnrch 
Pfandbestelluug  für  eioe  richtige  For> 
derung  dieser  ihrer  Eltern  einen  Gläu- 
biger benacbtheiligt  hat,  ist  zulässig, 
2690 

Anfi'thtnngsge;-etz.  Zur  Auslegung  des 
S 29  I des  A.,  2717. 

— Für  die  Zustel  lung  der  durch  die  §§  30 
und  33  des  AG.  normirten  Verständigung 
genügt  die  genaue  Bezeichnung  der  Rechts- 
handlung, deren  Anfechtung  beabsich- 
tigt wird,  und  der  Forderung,  auf  deren 
Grund  das  Anfechtungsrecht  ausgeübt 
werden  soll,  2843 

— Girirung  eines  Acceptes  seitens  eines 
Bruders  an  den  anderen  ohne  Ersichtlich- 
machnng  des  Umstandes,  dass  die  Giri- 
ruug  lediglich  behufs  Incassos  erfolgte, 
2901. 

— Die  Hauptgrundlage  des  Anfechtnngs- 
processes  ist  die  thatsächliche  Verriu- 
geruugdes  Vermügensstandos  des  Schuld- 
ners durch  das  angefochtene  Rechts- 
geschäft, 3032. 

— 8.  Meistbotsvertheilung,  2634. 

Anfeclitnngsklage.  Die  A.  ist  auch  gegen 

den  Schuldner  statthatt,  der  auf  Grund 
des  angefochtenen  liechtsgoschäftes  etwas 
erworben  hat,  2590. 

Aiinierkang.  Die  A.  der  Klage  auf  Eigen- 
thumsanerkennung und  Uebergabe  einer 
für  den  Cedenten  des  Klägers  intabu- 
lirten  Realität  wider  einen  Dritten  ist 
unstatthaft,  2535. 

— s.  Anfechtungsgesctz,  2641 ; s.  Grundbuch, 
2695. 

— der  executiven  Versteigerung.  Die 
Bestimmung  des  $ 29  GBG.,  die  Rang- 
ordnung der  gruudbüchcrlicben  Eintra- 
gungen betreffend,  gilt  auch  für  die 
A.  d.  e.  V.,  2854. 

Appellationsbeschwerde.  In  den  vor  den 
BG.  anhängig  gemachten  .Streitsachen 
aus  Handelsgeschäften  ist  die  Frist  zur 
Einbringung  der  A.  nicht  nach  § 9 des 
kais.  Pat.  vom  9.  April  1782,  sondern 
nach  § 2B2  der  AGO.  zu  berechnen,  2798 

Appellatiunsfrist.  Auch  im  mündlichen 
Verfahren  ist  die  Verlängerung  der  A. 
unstatthaft  und  dadurch  nicht  zu  er- 
reichen, dass  in  der  schriftlich  einge- 
brachten  Appellationsanmeldung  um  eine 
Tagtahrt  zur  Protokollirung  der  Appel- 
lationsbeschwerden augesucht  wird,  2569. 

— Auch  in  einem  kaufmännischen  Con- 
curse  Ist  die  A.  in  einem  Stritte  wegen 
Li<iuidanerkennung  von  Forderungen 
uicht  die  achttägige,  sondern  die  vier- 
zehntägige, 2575. 

— 8.  Appellationsbeschwerde,  2798. 

Armeiirecht.  Die  Kosten  der  Beweisauf- 
nahme hat  der  gebühre npfiichtige  Streit- 


theil  auch  statt  des  das  A.  geniessenden 
zu  tragen,  wenngleich  die  Beweisauf- 
nahme von  beiden  Theilen  veranlasst 
wurde,  2741. 

Assocnranzvertrag.  Der  Eintritt  des 
8chadenfatles  begründet  nicht  notbwen- 
digerweise  die  Auflösung  des  A.  2833. 

Auffordernngsklagc.  Unzulässigkeit  der 
A.  gegenüber  dem  Besitzer  eines  Servituts- 
rechtes seitens  des  Eigenthümers  der 
durch  dieselbe  belasteten  Sache,  2530. 

— Zulässigkeit  der  A.  im  Falle  des  bei  der 
Baucommission  erhobenen  Widerspruches 
gegen  die  Errichtung  einer  Mauer  wegen 
angeblicher  Behinderung  des  Wasser- 
ablaufes von  einem  Grundstücke  auf 
das  andere,  2742. 

Ausgedinge.  Das  A.  ist  kein  im  Sinne 
des  § 2 des  Gesetzes  vom  10.  Juni  1887, 
RGB.  Nr.  74,  von  der  Execution  aus- 
genommenes Vermögensobject  des  Schuld- 
ners, 2583. 

— Der  Gläubiger,  welcher  die  Priorität 
seiner  Forderung  vor  einem  Ausgedinge 
erlangt , kann  nur  die  Zinsen  des 
Deckungscapitals  in  seiner  Rangordnung 
ansprechen,  nicht  aber  die  Bezahlung 
seiner  Forderung,  2875. 

— Ausnahmsrechte  zu  Gunsten  der  künf- 
tigen Ehegattin  des  stipnlirenden  Gatten 
kommen  der  überlebenden  Gattin  zu, 
ohne  Unterschied,  die  wievielte  Gattin 
desselben  sie  ist,  2912. 

— s.  Anfechtungsklage  2590;  s.  Meister- 
botsvertheilung  3029. 

Ausland,  s.  Competenz,  2592. 

Ausländer.  Für  die  Grossjährigkeit  oder 
Curatelsbestellung  von  Kindern  eines 
Emigranten,  der  hierlands  das  Staats- 
bürgerrecht nicht  erworben  hat,  sind  die 
Gesetze  des  betredouden  auswärtigen 
Staates  massgebend,  2786. 

— s.  Ehorecht,  2612;  s.  Execution  zur 
Sicherstellung  3013. 

Aasländische  Gesellschaft,  s.  Versiche- 
rungsvertrag, 2676. 

Auslaiidscnrator,  s.  Wechsel,  2874. 

B. 

Bagatellverfabren.  Das  B.  kann  nicht 
eingeleitet  werden,  wenn  nach  dem  In- 
halte der  Klage  der  eingeklagte  Betrag 
sich  als  ein  Ueberschuss  darstellt,  der 
sich  aus  der  Vergleichung  der  beiden 
Theilen  zustehenden  Forderungen  zu 
Gunsten  des  Klägers  ergibt,  2996. 

Banführung.  Für  den  durch  eine  wider- 
rechtliche B.  einem  Dritten  verursachten 
Schaden  ist  sowohl  der  Bauherr  al.s 
auch  der  von  diesem  bestellte  Bauführer 
verantwortlich  und  ersatzpflichtig,  2551 ; 
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Banftihrnngf  8.  Oewäbrleistnng,  2624. 

Bauverbot,  s.  Competenz,  2723. 

Beilecknngsklage.  Die  Kosten  der  Be- 
decknogstagfahrt  sind  dem  Einschreiter 
nicht  znznsprechen,  weil  $ 63  CO.  keine 
Norm  des  Streitverfahrens  darstellt,  2806. 

Begräbniss.  Der  Witwe,  welche  nicht 
Erbin  ihres  Mannes  ist,  fehlt  jede  Be- 
rechtigung, auf  Gestattung  der  Deber- 
fübrung  der  Leiche  desselben  in  die 
ihr  gehörige  Grabstätte  zu  klagen,  2080. 

Begräbnisskusten.  Eino  letztwillige  An- 
ordnung, mittelst  welcher  der  Erblasser 
eine  dritte  Person  unter  Festsetzung 
einer  für  sein  Begräbniss  bestimmten 
Summe  ersucht,  seine  Beerdigung  zu 
besorgen,  ermächtigt  diese  dritte  Person 
bei  Mangel  vorhandener  Baarmittel  nicht, 
ein  Darlehen  selbst  innerhalb  der  letzt- 
willig limitirten  Begräbnisskoston  mit 
der  Wirkung  einer  Verpflichtung  der 
Verlassenschaft  aufznnehmen,  2778. 

Beinrtheil.  Gegen  B.  ist  die  Nullitäts- 
beschwerde zulässig,  2725. 

Bemängelung  1.  Wenn  dem  Besteller  ein 
über  die  Bestellung  binansgehendes 
Waarenqnantum  zngesendet  wird,  so  ist 
er  zur  Dispositionsstellung  berechtigt. 
2.  Der  Kläger  hat,  im  Falle  die  Recht- 
zeitigkeit der  B.  strittig  ist,  den  Zeit- 
punkt des  Einlangens  der  Waare  zu  be- 
weisen, 2645. 

Bereichernng-sklage.  Zur  Begründung  der 
Klage  nach  Art.  33  WO.  hat  der  Kläger 
nachzuweisen,  dass  der  Geklagte  die 
Valuta  erhalten,  dem  Kläger  keiuen 
Gegenwerth  gegeben,  den  erhaltenen 
Werth  noch  in  Händen  und  sich  sohin 
auf  Kosten  des  Klägers  bereichert  hat, 
2644. 

— Ist  der  Wechsel,  dessen  Wechselkraft 
bereits  durch  Verjährung  erloschen,  in 
Verlust  gerat hen,  so  kann  die  aus  diesem 
Wechsel  her  rührende  Forderung  im  Sinne 
des  Art.  83  WO.  mittelst  einer  B.  geltend 
gemacht  werden,  2698. 

BerUhranng,  s.  Aufforderungsklage,  2742. 

Besitz  Zur  Frage  vom  B.,  in.sbesoudere 
mit  Rücksicht  auf  die  Bestimmung  des 
323  ABG.,  2653. 

— Durch  eine  selbst  längere  Zeit  an- 
dauernde Abstockung  eines  gekauften 
Waldbestandes  und  Holzausfuhr  aus 
demselben  wird  kein  B.  erworben,  2809. 

Besitzstörnn^.  Die  Einwendung  der  Be- 
langten, dass  die  Demolirnng  von  ihnen 
nur  in  ihrer  Eigenschaft  als  Organe  der 
Ortspolizei  bewirkt  wurde,  i.st  .strict 
documentarisch  zu  erweisen,  2558. 

— Ein  mit  dem  Waldeigenthümer  abge- 
schlossener Kaufvertrag  berechtigt  den 
Käufer  noch  nicht,  vor  der  Uebergabe 


mit  der  Absteckung  und  Schlägerung 
von  Bäumen  ohne  Zustimmung  und 
gegen  den  Willen  des  Eigenthümers  vor- 
zugehen, 2586. 

Besitzstörnng.  Die  Frage,  ob  die  über 
Gemeindebeschlu.ss  erfolgte  Wcgschaflfung 
der  von'dem  Eigenthümer  eines  Grundes 
anfgestellten  Säulen  mit  Tafeln  des  In- 
haltes „Privatstrasse,  Fahren  verboten*' 
eine  B.  begründe,  gehört  zur  Competenz 
der  richterlichen  Entscheidung,  2593. 

— Die  Aufstellung  einer  Tafel  mit  der 
Aufschrift:  „Freiwilllig  gestatteter  Fuss- 
weg“  begründet  an  sich  keine  B.,  2639. 

— Jede  eigenmächtige  Handlung,  welche 
die  Unbesohränktheit  des  Eigenthnms 
widerrechtlich  gefährdet,  ist  B , 2675 

— Das  Aneignen  eines  Wechsels  ohne  Zah- 
lung desselben  begründet  eine  eigen- 
mächtige Handlung  desWechselschuldners 
und  eine  Störung  des  vorhandenen  Be- 
sitzstandes des  Gläubigers,  2680. 

— Bei  der  Beschotterung  eines  Fahrgeleises 
durch  eine  sumpfige  Waldparcelle  handelt 
es  sich  um  einen  Eingriff  in  die  Rcchts- 
sphäre  des  Verpflichteten  und  keineswegs 
bloss  um  die  Erhaltung  oder  die  blosse 
Wiederherstellung  der  zur  Dienstbarkeit 
bestimmten  Sache,  2729. 

— Die  Aufschüttung  von  Erde  an  der 
Grenzmauer  eines  Hauses  begründet 
keine  Störung  des  Besitzes  des  Nach- 
bars, 2805. 

— In  Besitzstörungsstreitigkeiten  sind  Re- 
curse  gegen  B.,  mit  welchen  dom  Sach- 
verständigen eine  Entlohnung  zuerkannt 
wurde,  bis  zur  Fällung  eines  End- 
erkenntnisses nicht  zulässig,  2819. 

— Eine  B.  ist  dort  ausgeschlossen,  wo 
keine  willkürliche  Handlung  des  Stören- 
den vorhanden  ist,  und  es  kann  insbe- 
sondere der  Dienstgeber  nicht  für  eine 
gegen  sein  Verbot  unternommene  Hand- 
lung des  Bediensteten  als  haftpflichtig 
angesehen  werden,  2824. 

— Dom  Exequenten  fällt  keine  B.  zur  Last 
wenn  beim  Vollzüge  einer  ihm  gericht- 
lich bewilligten  Execution  in  den  Besitz 
eines  Dritten  eingegriffen  wird,  2834. 

— Auch  der  Hauseigenthümer,  beziehungs- 
weise Vermiether  kann  sich  einer  Störung 
der  Besitzrechte  des  Miethers  schuldig 
machen,  2852. 

— Das  im  Sinne  der  §$  8—10  der  Vdg. 
vom  27.  October  1849,  RGB.  Nr.  12,  an 
beide  Theile  ergangene  Verbot  luinn 
nicht  zur  Verfllllung  des  in  der  Haupt- 
sache obsiegenden  Klägers,  wegen  Deber- 
schreitung  dieser  einstweiligen  Ver- 
fügung, in  eine  Geldstrafe  führen,  2887. 

— Der  Dienstgeber  des  eigentlichen  Störers 
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BeHitzstürniig.  Die  Klage  anf  Störung  im 
Sachbesitze  ist  unbegründet,  wo  nur 
ein  Rechtsbesitz  vorliegt,  der  nicht  ge- 
atört  wurde,  2968. 

verantwortet  die  in  seinem  Interesse 
begangene  B.,  2952. 

— Die  Unterfertigung  einer  von  Jemandem 
gemeinsam  mit  einem  Änderen  verfassten 
und  bei  Letztorem  belassenen  Urkunde 
begründet  keinen  Mitbesitz  und  die  Ver- 
weigerung der  Absckriftnahme  keine 
B , 2975. 

— Darin,  dass  der  Besitzer  eines  Grund- 
stückes, auf  welchem  ein  Baum  empor- 
gewachsen ist,  den  Stamm  des  Baumes 
abgeschnitten  hat,  kann  eine  Störung 
des  Nachbars  im  Besitze  des  üeberhanges 
nicht  gefunden  werden,  2978. 

— Zulässigkeit  der  Ezeoutionsführung  be- 
züglich der  im  B.-verfahren  zugespro- 
chenen Qerichtskosten  nach  Ablauf  des 
Zahlungstermines,  wenn  gegen  den  End- 
bescheid auch  ein  Rechtsmittel  ergriffen 
wurde,  2983. 

— Das  Einstellen  des  Bezuges  eines  Frei- 
exemplars einer  Zeitung  kann  als  B. 
nicht  angesehen  werden.  3028. 

— 8.  Besitzverlust,  2706;  s.  Competenz, 
2723;  8.  Actio  negatoria,  2789;  s.  Com- 
petenz, 2860 ; 8.  Ausstattung,  2877 ; 
8.  Servitut,  2962. 

Resitzstörnngsklaxei  s Frist,  2853. 

Bositzstöruujgsverfahren.  Ein  in  suspenso 
belassenes  B.  kann  auch  nach  Ablauf 
eines  längeren  Zeitraumes  reassumirt 
werden,  2866. 

— 8 Bestand  vertrag,  2775. 

Besitzverlust.  Durch  die  Umgestaltung 

einer  körperlichen  Sache  ohne  die  Mög- 
lichkeit der  Rückversetzung  in  die  frü- 
here Gestalt  tritt  B.  corpore  ein,  2706. 

Bestandverfahreii.  Wenn  die  vertrags- 
mässige  und  die  gesetzliche  Kündigungs- 
frist sich  decken,  so  hat  der  Avisat  die 
Vereinbarung  einer  von  ihm  behaupteten 
längeren  Kündigungsfrist  zu  beweisen, 
2689. 

— 8.  Actorische  Cantion,  2965. 

Bcstandvertrag.  Trotz  verspäteter  Räu- 
mungsklage liegt  eine  stillschweigende 
Emeuerung  des  B.  nur  dann  vor,  wenn 
beide  Vertragstheile  bezüglich  der  Er- 
neuerung einverstanden  sind,  2544. 

— Der  politische  Wohnnngsconsens  bietet 
noch  nicht  den  Beweis  dafür,  dass  eine 
Wohnung  entsprechend  sei,  2559. 

— 1.  Der  „auf  die  Zeit  des  Bedarfes“  ge- 
schlossene B.  ist  ein  zeitlich  begrenzter. 
2.  Der  Verzicht  des  Bestandgebers  auf 
die  Kündigung  w’ährend  „der  Zeit  des 
Bedarfes“  widerstreitet  nicht  dem  Wesen 
des  Vertrages,  2584. 


ße.stand vertrag.  Wenn  auch  der  Miether 
die  gemiethete  Wohnung  nicht  in  dem 
Zustande,  in  welchem  er  diese  übernom- 
men hat,  nach  Ablauf  des  B.  zurückstellt, 
ist  er  doch  nicht  verpflichtet,  dem  Ver- 
miether  denjenigen  Schaden  zu  ersetzen, 
welcher  durch  eine  gewöhnliche  Ab- 
nützung der  Wohnung  entstanden  ist, 

2659. 

— Der  $ 11  Bostandverfahren  hat  auch 
auf  jene  Verträge  Anwendung,  welche 
mit  Ablauf  der  Bestandzeit  ohne  Kündi- 
gung erloschen  sind,  jedoch  stillschwei- 
gend erneuert  wurden,  2724. 

— Ueber  den  Umfang  des  dem  Vermietber 
an  den  invectis  und  illatis  zustehenden 
Pfandrechtes  kann  nicht  im  Besitz- 
Htörungsverfahren,  sondern  nur  im  or- 
dentlichen Rechtswege  entschieden  wer- 
den, 2775. 

— Der  Eigenthümer  einer  Realität,  auf 
welcher  ein  Wohnungsrecht  grund- 
bücherlich  intabnlirt  ist,  kann  von  jener 
Person,  auf  welche  dieses  Wohnungsrecht 
von  dem  Wohnnngsberechtigten  ausge- 
dehnt wurde,  nicht  die  Räumung  der 
Wohnung  verlangen,  2780. 

— Der  Aufkündende  einer  Miethe  hat, 
wenn  die  Berechtigung  der  vierzehn- 
tägigen Aufkündigung  von  dem  Gekün- 
digten widersprochen  wird,  die  that- 
sächlichen  Voraussetzungen  dieser  Be- 
rechtigung zu  erweisen,  2822. 

— Das  auf  die  invecta  und  illata  dem 
Vermietber  eingeräumte  Pfandrecht  wird 
erst  durch  die  Ueberreichung  der  Klage 
rcchtswirksam,  2848. 

— Die  Vollstreckbarkeit  des  Delogirungs- 
bescheides  ist  derZeit  nach  unbeschränkt, 
2869. 

— Durch  einen  selbst  grundbücherlich 
sichergestellten  neuen  B.  über  eine  be- 
reits in  Bestand  gegebene  Sache  tritt 
der  neue  Bestandnehmer  nicht  in  das 
Kündigungsrecht  des  Bestandgebers  ge 
genüber  dem  bisherigen  Bestandnehmer 
ein,  2881. 

— Der  ausdrückliche  Verzicht  des  Bestand- 
gebers auf  das  Kündigungsrecht  wider- 
streitet nicht  dem  gesetzlichen  Begriffe 
des  B.  und  ist  für  die  Lebenszeit  des 
Bestaudgebers  rechtswirksam,  2882. 

— Durch  das  Hofd.  vom  10.  April  1837, 
JGS  Nr.  189  wurde  die  Bestimmung 
des  <l|i  1101  ABO  nicht  beschränkt,  2955 

— Die  pfandweise  Beschreibung  der  Fahr- 
nisse des  Miethers  kann  auch  für  eine 
noch  nicht  fällige  Miethzinsforderung 
bewilligt  werden,  2964. 

— Termin  zur  rechts  wirksamen  Kündigung 
eines  B.  im  Falle  des  $ 2,  11t.  c,  der 
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kaiserlicben  Verordnung  vom  Ifi.  No- 
vember 1868,  RGB.  Nr.  *213,  2981. 

Bestandvertrag.  Znm  Znetandekommen 
eines  Pachtvertrages  genügt  es  nicht, 
dass  der  Pachtzins  bloss  bestimmbar  ist; 
derselbe  mnss  vielmehr  ein  genan  be- 
stimmter sein,  8020. 

— 8.  Miethvertrag,  2822;  s.  Oppositions- 
klage, 2932;  8.  Gesetzliches  Pfandrecht, 
2955  JL.  2964. 

Bestreitung  der  ehelichen  Geburt.  Der 
Beweis  nach  $ 168  A6G.  ist  erbracht, 
wenn  der  Beweispilichtige  eine  Thatsache 
erhärtet,  aus  welcher  mit  logischer  Noth- 
wendigkeit  sich  ergibt,  dass  er  mit 
seiner  Gattin  das  Kind  nicht  zeugen 
konnte,  2643. 

Betriebsnufall.  Wenn  eine  Waggonthüre 
während  der  Fahrt  in  Folge  des  Wind- 
zuges zngeschlagen  wird,  so  ist  ein  B. 
vorhanden,  2938. 

— 8.  Schadenersatz,  2562. 

Beweis.  Die  Processparteien  können  an- 
gebotene und  selbst  zugelassene,  jedoch 
noch  nicht  gerichtsordnungsmässig  anf- 
genommene  B.  fallen  lassen,  ohne  dass 

J es  hiezu  der  Zustimmung  des  Process- 

" gegners  bedarf,  2693. 

— Der  Beweisgegner  ist  nicht  verpflichtet, 
ein  in  seinem  Besitze  beflndliches  Object 
(Fabrik)  zum  Behnfe  der  Aufnahme  eines 
Augenscheines  und  Kunstbefundes  (zum 
ewigen  Gedächtnisse)  betreten  zu  lassen, 
2922. 

— Im  Summarverfahren  ist  es  den  Par- 
teien nach  geschlossener  Verhandlung 
nicht  mehr  gestattet,  neue  B. -mittel  bei- 
zubringen, 2930. 

Bew'eisvcrfahren.  Insolange  das  B.  im 
Civilprocesse  nicht  geschlossen  ist,  mnss 
dem  Gesuche  eines  Zeugen  um  Ergän- 
zung seiner  gemachten  Aussage  stattge- 
geben werden,  2556. 

Beweis  znm  ewigen  Gedüchtniss  Nur  die 
bestimmte  Kenntniss  des  Gegners  in 
dem  zukünftigen  Schritte  schliesst  die 
Zulassung  des  B.  ohne  Vernehmung  eines 
Gegentbeils  aus,  2795. 

— s.  Kosten  2618;  s Beweis,  2922. 

Bilanz  s.  Handelsbücher  2903  u.  2904. 

Börsenschiedsgericht.  Die  Gerichte  sind 

nicht  verpflichtet,  eine  Verfügung  des 
Börsenschiedsgerichtes,  ohne  die  recht- 
liche Zulässigkeit  derselben  zu  prüfen, 
in  Vollzug  zu  setzen,  2608. 

— Die  im  § ß des  Gesetzes  vom  1.  April 
1876,  RGBl.  Nr.  67,  enthalteue  Frist  von 
acht  Tagen  für  die  Anfechtung  von 
börsenschiedsrichterlichen  R.  ist  von 
Amtswegen  wahrzunehmen,  ohne  Rück- 
sicht darauf,  ob  das  Schiedsgericht  als 


obligatorisches  oder  als  frei  gewähltes 
erkannt  hat.  2878. 

Brautleute.  Der  Klagsanspruch  einer 
Restsummo  ans  einer  unter  B.  geschlos- 
senen Geschäftsführung  ist  begründet, 
wenngleich  der  Ebegenosse  dieselbe  aus 
dem  Titel  eines  vor  der  Trauung  ge- 
schlossenen Darlehens  zurückbehielt  und 
ein  weiteres  wegen  Formlosigkeit  un- 
gütiges  Darlehen  nach  derEheschliessung 
hinzukam,  2788. 

Bücherliche  Eintragung.  Durch  Bei- 
bringung einer  beglaubigten  Abschrift 
statt  der  Urkunde  wird  der  Vorschrift 
des  § 87  GBG.  auch  dann  nicht  genügt, 
wenn  auf  Grund  der  Urkunde  schon  eine 
b.  E.  erfolgt  ist,  2759. 

Bürgschaft.  Die  von  einem'  Nichtkauf - 
manne  einem  Kanfraanne  in  dessen  Han- 
delsgewerbe geleistete  B.  ist  ein  Handels- 
geschäft. Einem  solchen  Bürgen  steht 
die  Einrede  der  Vorausklage  nicht  zu. 
CLIX. 

— s.  Ueberbot,  3014. 

c. 

Cadneitätsverfahren.  Statthaftigkeit  der 
Fristwerbung  zum  Ausweise  der  inner- 
halb des  Edictaltermines  zu  dem  als 
cadne  depositirten  Nachlasse  angemel- 
deton  Rechte,  2606. 

— B.  Curator  ad  actum,  2892. 

Cassatorische  Clansel^s.  Testament,  2627. 

Caution,  s.  Notariatsordnung  2656;  s. 

Execution  2996. 

l’antiunshypothek,  s.  Grundbuch,  2835. 

Cession,  s.  Wechsel  2721  u.  2959;  s.  Ver- 
jährungsfrist 2801;  8.  .VoUstreckbar- 
keitsclausel,  2879. 

Commissionsgebühren.  Persönliche  Haf- 
tung des  Advocaten  für  die  in  Folge 
seines  Einschreitens  in  Angelegenheiten 
der  von  ihm  vertretenen  Partei  erwach- 
senen C.,  2870. 

— Für  die  Entlohnung  eines  Notars  als 
Gerlchtscommissärs  haftet  der  Staats- 
schatz nicht,  3016. 

— 8.  Gerichtscommissär,  2951. 

Commissionär.  Der  C.  hat  den  ihm  zur 

Bezahlung  der  Forderung  seines  Commit- 
tentenvon  dessen  Schuldner  übermittelten 
Betrag  nur  diesem  Zwecke  znzuführen. 
2547. 

— Der  C.  kann  die  Beschränkung  der 
Rechenschaftspflicht  nach  Art  376,  Abs. 
2 HGB,  nur  daun  in  Anspruch  nehmen, 
wenn  er  wirklich  als  Selbstkänfer  oder 
Selbstverkäufer  eingetreten  ist,  2712. 

Compensation  s.  Kauf,  2815. 

Goinpetenz.  1.  Der  Gerichtsstand  des 
Wohnortes  (§  13  JNl  bleibt  für  einen 
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aoBgewanderteo  österreichischen  Staats- 
bürger insolange  nach  seinem  letzten 
Wohnsitze  in  Oesterreich  begründet,  als 
nicht  der  Belangte  durch  Erwerb  der 
fremden  Staatsbürgerschaft  oder  auf 
andere  Weise  den  dauernden  Wohnsitz 
im  Anslande  erweist.  2.  Eine  nach  er- 
folgter Edictalcitation  des  sich  im  Aus- 
lande aufhaltendeu  Belangten  mit  dessen 
Curator  ad  actum  geführte  Processver- 
handlung  hat  die  volle  Wirkung  der 
mit  dem  Belangten  abgefUhrten,  2592. 

Competeiiz.  Bei  Erledigung  der  Klage 
darf  zur  Begründung  der  Zuständigkeit 
der  Gerichte  in  das  Innerliche  der  Schrift 
nicht  eingegangen  worden,  2594. 

— Zur  E.  über  Ersatzansprüche  wegen 
Nichterfüllung  der  in  einem  pactum  de 
contrahendo  übernommenen  Verbindlich- 
keiten ist  das  Vertragsforum  competent, 
2622. 

— Die  Frage,  in  welcher  Religion  ein 
Kind,  dessen  Eltern  im  Religionsbe- 
kenntnisse nicht  übereinstimmen,  zu  er- 
ziehen sei.  ist  nach  dem  Gesetz  vom 
25.  Mai  1868  E.-G.-Bl.  Nr.  49  und 

14u  ABG  nicht  von  den  Gerichten, 
sondern  von  den  politischen  Behörden 
zu  entscheiden,  2642. 

— Die  Ansprüche  eines  Arztes,  welcher  zur 
Behandlung  der  Fabriksarbeiter  und  der 
Fabriksbeamten  angestellt  wurde,  aus 
diesem  Verhältnisse  gegen  den  Eigen- 
thümer  der  Fabrik  gehören  zur  handels- 
gerichtlichen C.,  2646. 

— - Gegen  einen  auf  administrativem  Wege 
erfolgten  Abstrich  von  den  im  Früchten- 
separationsprotocolle  über  die  Admini- 
stration eines  erledigten  Pfarrbeneäciums 
anfgerechueten  Verwaltungskosten  kann 
im  ordentlichen  Rechtsverfahren  Abhilfe 
nicht  gesucht  werden.  2713. 

— Auch  am  Sitze  des  Gerichtshofes  I.  J. 
ist  zur  Erlassung  des  Bauverbotes  nach 

340  ABG  nur  das  st.-del.  BG  zuständig, 
2723. 

— Zur  Entscheidung  über  den  Anspruch 
eines  Gemeindevorstandes  auf  Plntlohnung 
für  Kanzleiarbeiten  und  Auslagen  sind 
die  Gerichte  zuständig,  2746. 

— Die  C.  des  HG  findet  über  Streitigkeiten 
aus  den  Rechtsverhältnissen  der  Theil- 
uehmer  in  einer  Vereinigung  zum  Han- 
tleLsbctriebe  uur  dann  statt,  wenn  das 
betriebene  ilandelsgewerbe  in  einem  Um- 
fange betrieben  wird,  w’elcher  über  jenen 
des  Handwerksbetriebes  hinausgeht,  2825 

— Die  städtisch-delegirten  BG  ausserhalb 
des  Umkreises  der  Städte  sind  befugt, 
die  Gerichtsbarkeit  in  Streitsachen  in 
gleichem  Umfange  ausznüben  wie  jedes 
andere  BG  und  sind  demnach  auch  für 


Streitigkeiten  ans  Handelsgeschäften 
competent,  2839. 

(’oiupoteuz.  Zur  Hereinbringung  von  Ge- 
meindenmlagen  sind  die  Gerichte  nicht 
competent,  2840. 

— Wenn  der  Bürgermeister  ohne  vorher- 
gegangene Expropriirnng  den  privat- 
rechtlichen  Besitz  stört,  sind  zur  E.  die 
Civilgerichte  competent,  2860. 

— An  der  nach  S 43  JN.  bereits  begrün- 
deten C.  vermag  das  spätere  Ersuchen 
des  Verkäufers,  einen  Theil  des  Kauf- 
preises nicht  an  den  in  der  zuerst  über- 
schickten Factura  angegebenen  Zahlungs- 
ort, sondern  an  einen  anderen  Ort  zu 
senden,  nichts  zu  ändern,  2883. 

— Ueber  den  Bestand  von  Servituten  an 
einem  Hause,  welches  einem  öffentlichen 
Fonde  als  Eigeuthümer  gehört,  haben 
die  Gerichte  za  entscheiden,  2894. 

— In  Bestandstreitigkeiten  ist  eine  Ver- 
einbarung auf  ein  anderes,  als  das  nach 
dem  Gesetze  zuständige  Gericht  ausge- 
schlossen, 2917. 

— Zur  E.  über  Schadenersatz-Ansprüche 
sind  lediglich  die  Civilgerichte  competent, 
2921. 

— C.  eines  österreichischen  Gerichtes  in 
rcciproker  Anwendung  des  § 35  der  un- 
garischen Civilprocessordnung,  2928. 

— Zur  E.  über  die  Klage  auf  Anerkennnng 
der  Erlöschung  einer  mit  dem  executiven 
Pfandrechte  auf  Immobilien  versicherten 
Forderung  sowie  auf  Ausstellung  einer 
löschungsfähigen  Quittung  ist  sowohl  die 
Real-  als  auch  die  Personalinstanz  electiv 
competent,  2982. 

— C.  des  hierländigen  Gerichtes  für  einen 
Angehörigen  des  Deutschen  Reiches, 
wenn  sich  im  Sprengel  der  angernfenen 
Instanz  ein  Vermögen  dieser  Person  be- 
findet, 3006. 

— 8.  Besitzstörung,  2593;  s.  Anfechtungs- 
gesetz, 2609;  8.  Eherecht,  2612;  s.  Han- 
delsgeschäft. 2649;  s gerichtliche  Hin- 
terlegung, 2850;  8.  Oppositionsklage, 
2931. 

Comproniissvertrag.  Bei  Abgang  einer 
diesfälligen  Bestimmung  im  C.  sind  die 
o.  Gerichte  zur  Zustellung  des  Schieds- 
spruches berufen,  2953. 

€ouce.ssion,  s.  Execution,  2605. 

CoBcars.  Die  Anmerkung  des  in  Baiern  er- 
öffneten  C.  bei  einer  in  Oesterreich  haf- 
tenden Satzpost  behindert  keineswegs 
die  Executionsführung  betreff  dieser 
Satzpost,  2958 

— Nach  Löschung  der  Firma  und  Auf- 
gebung  des  Geschäftes  ohne  Liquidation 
ist  die  Eröffnung  des  kaufmännischen  C. 
über  das  Vermögen  eines  gewesenen  Ge- 
sellschafters derselben  unstatthaft,  2973. 
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C’oncnrs.  Das  vor  der  Concnraeröffnung  an- 
hängige Process verfahren  ist  für  den 
Fall  der  Concnrseröffnnng  über  einen 
Streittheil  auch  dann  zn  unterbrechen, 
wenn  das  Erkenntniss  über  die  anhän- 
gige Streitsache  zwar  gefilllt,  aber  bei 
Eröffnnng  des  C.  den  Processparteien 
noch  nicht  zngestellt  war,  27B5. 

— Die  am  Tage  der  Concnrserölfnnng  voll- 
zogene Intabulation  (Verfachung)  ist  un- 
wirksam und  kann  vom  Masseverwalter 
im  Recurswege  angefochten  werden, 
27:i7. 

— Die  gegen  eine  Concnrsmasse  aufge- 
lanfenen  Kosten  der  execntiven  Schätzung 
eines  Messegutes  sind  nach  den  im  $ 36 
der  CO.  anfgestellten  Grnndsätzen  zu 
behandeln,  2684. 

— Umfang  der  dem  CM  Verwalter  nach 

76  und  216  der  CO.  obliegenden 
Pflichten,  2984. 

— Nach  stattgehahter  Liqnidirnngstagfahrt 
steht  weder  dem  Concursuommissär  noch 
dem  Concursgorichte  eine  Jngerenz  auf 
die  Beschlüsse  hinsichtlich  allfälliger 
Rückforderungs-,  beziehungsweise  Aus- 
scheidnngsansprücho  zu,  2582. 

Tondictio  indebiti  Die  Zahlnng  einer 
Xichtschuld  ist^  wenn  sie  mit  einem 
Vorbehalte  geschieht,  nicht  als  ein  die 
Rückforderung  nach  $ 1431  ABO.  aus- 
schliessender  Verzicht  auf  das  Recht  der 
Anfechtung  anznseben,  2570. 

— Die  Vorschrift  des  § 1432  des  ABG. 
findet  auch  auf  ein  ohne  vorherige  Er- 
richtung eines  Notariatsactes  übergebe- 
nes Heiratsgnt  Anwendung,  2749. 

— Eine  dem  Urtheile  gemäss  erfolgte 
Zahlung  kann  mit  einer  Klage  nicht 
zurückgefordert  werden,  2817. 

Toiisal,  s.  Exterritorialität,  2946. 

Contnmazbegehren.  Dem  C.  der  zur  Fort- 
setznng  der  Streitverhandlnng  allein  er- 
schienenen Processpartei  ist  nicht  Folge 
zn  gehen,  wenn  dieselbe  hiebei  neue 
Thatsacben  angeführt  bat,  2755. 

— Im  Summarverfahren  ist  dem  C.  des 
allein  erschienenen  Klägers  selbst  dann 
stattzngeben,  wenn  derselbe  neue  Re- 
pliksangaben gemacht  bat,  2880. 

Conventionalstrafe.  Unzulässigkeit  der 
Stipnlirung  einer  0.  in  einem  Vormund- 
scbaftsbehördlich  nicht  genehmigten  En- 
gagemontsvertrage  einer  minderjährigen 
Schauspielerin,  2681. 

— C.  bei  Uebernahmo  eines  Baues  im  Falle 
der  Versäumung  einer  vertragsmässig 
übernommenen  Frist  der  Bauherstellnng, 
2914. 

— s.  Competenz,  2622;  s.  Kauf,  2815; 
8.  Handelsgeschäft,  CLV’ I. 

Cnratel,  s.  Ausländer  2786. 


Cnrator,  s.  Todeserklärung,  2753. 

Corator  ad  actum.  Der  um  Bestellung 
eines  C.  a.  a.  für  die  Geklagten  an- 
suchende  Kläger  ist  nicht  verpflichtet, 
für  die  Angabe,  dass  die  Geklagten  ge- 
storben und  die  Erben  derselben  unbe- 
kannt sind,  eine  amtliche  Bescheinigung 
beizubringen,  2876. 

— Es  ist  unzulässig,  bei  Einleitung  des 
Caducitätsverfahren  einen  C.  a.  a.  für  die 
unbekannten  Eigenthümcr  der  Werth- 
effecten, welche  von  der  Caducitätser- 
klärung  bedroht  werden,  anfzustellen, 
2892. 

— Anlässlich  des  von  einem  concessio* 
nirten  Pfandleiher  nach  dem  Gesetze 
vom  23.  März  1885,  RGB.  Nr.  48,  und 
der  MV.  vom  24  April  1884,  RGB. 
Nr.  49.  vorgenommenen  cnmulativen 
Erlages  der  Ueberschüsse  von  feilge- 
botenen Pfandstücken  ist  für  die  unbe- 
kannten Verpfänder  ein  C.  im  f*inne 
des  % 276  ABG.  zu  bestellen,  2989. 

— 8.  Competenz,  2591. 

D. 

Darlehen.  Zweifelhaftigkeit  der  Abma- 
chung ob  theilweiser  Rückzahlung  oder 
Sicherstellung  eines  D.,  2783. 

— 8.  Amortisationsrate,  2554 ; s.  Spedi- 
teur, CLX. 

Darlehensvertrag,  s.  Minderjährigkeit, 
2665. 

Delegirnng,  s.  Disciplinarverfahren,  2651. 

Delibatiunsverfahren.  Das  Begehren  anf 
Erlag  einer  actorischen  Cantion  ist  über 
eine  Klage  oder  ein  Gesuch  um  Voll- 
streckbarkeit eines  im  Auslande  gefill- 
U.  nnzulässig,  2957. 

Delogirnng.  s.  Bestandveztrag.  2869. 

Depnrirnng.  Der  zur  D.  Verpflichtete, 
welcher  zur  Sicherstellung  Verpflichtung 
und  Caution  auf  s<4nem  Gute  intabuliren 
lässt,  hat  erst  dann  das  Recht,  eine 
löschungsfähige  Urkunde  über  die  Cau- 
tionssumme  zn  verlsoigen,  wenn  der 
, letzte  Pfandrechts  • Löschnngsbescheid 
rechtskräftig  ist,  2581. 

Dienstbarkeit,  s.  Besitzstörung,  2675; 
s.  Ersitzung,  2989. 

Dienstverhältniss  (dauerndes),  s.  Exe- 
ention,  2766. 

Differeuzgeschäft,  s.  Commissionär,  2712; 
8.  Agent,  CLXVIII. 

Disciplinarverfahren.  Das  Ansnehen  de.s 
Beschnldigten  um  Delegirung  des  Disci- 
plinarrathes  einer  anderen  Advocaten- 
kammer  kann  deshalb,  weil  es  kurze  Zeit 
vor  der  anberaumten  Verhandlung  ein- 
gebracht  wurde  und  deshalb  eine  Ver- 
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tagnng  der  let2teren  nothwendig  macht, 
nicht  als  Vertagongsgesach  angesehen 
und  behandelt  werden,  2651. 

Discipliuarverfahren,  s.  Advocatcnord- 
nung,  2555;  s.  Notariata-ordnung,  2664. 

E. 

Edictalcitation,  a.  Competenz,  2597. 

Ed ictal verfahren,  a.  Notariataordnung, 
2656. 

Ehepacte.  Die  seiten.s  eines  Vaters  seinem 
Sohne  gemachte  Zusicherung  einer  .^.ns- 
stattong  anlässlich  seiner  Verehelichung 
ist  als  E.  anzusehen  nnd  nur  bei  Auf- 
nahme eines  Notariatsactes  hierüber 
gütig,  2816. 

— Die  von  ihrem  Ehegatten  freiwillig  ab- 
gesondert lebende,  jedoch  nicht  geschie- 
dene Ehegattin  kann  die  Ausfolgnng  der 
von  ihr  in  die  Ehe  eingebrachten  Aus- 
stattung nicht  fordern,  nnd  begründet 
die  Vorenthaltnng  der  Ausstattung  seitens 
des  Ehemannes  keine  Besitzstörung, 
2877. 

Eherecht.  Die  Auflösung  der  Ehe  im 
Sinne  des  $ 116  ABO.  ans  dem  Grunde 
der  unüberwindlichen  Abneigung  ist  auch 
dann  zulässig,  wenn  diese  Abneigung 
keine  gegenseitige  ist,  2600. 

— Zur  Entscheidung  einer  Rechtsangelegen- 
heit wegen  Ungiltigkeit  einer  nach  öster- 
reichischem Rechte  zu  heurtheilenden  Ehe 
gegen  den  im  Anslande  wohnenden 
Oesterreicher  ist  jener  Gerichtshof  L J. 
als  zuständig  anzusehen,  in  dessen 
Sprengel  der  geklagte  Ehetheil  seinen 
letzten  ordentlichen  Wohnsitz  im  Inlande 
gehabt  bat,  2612. 

— Das  ,'auf  Trennung  oder  Ungiltigkeit 
einer  Ehe  lautende  Urtheil  bat  auch  den 
Ausspnich  darüber  zu  enthalten,  oh  der 
eine  oder  der  andere  Ehegatte,  ob  jeder 
oder  kein  TheU  daran  Schuld  trägt, 
2616. 

— Das  Vorhandensein  des  Ehebruches  als 
Grund  der  verlangten  Ehescheidung 
kann,  ohne  vorhergegangene  Schuldig- 
erklämng  seitens  des  Strafrichters  von 
dem  zur  Entscheidung  des  Scheidungs- 
processes  competenten  CivUrichter  con- 
statirt  werden,  2621. 

— Auch  nur  eine  einzige  schwere  Miss- 
handlung genügt  zur  Begründung  des 
Scheidungsbegehrens,  2561. 

— Ungiltigkeit  einer  Ehe  mangels  Zustim- 
mung des  Adoptivvaters,  2738. 

— Wenn  die  Gattin  durch  das  Benehmen 
des  Mannes  einer  Gefahr  für  ihre  körper- 
liche Integrität  ausgesetzt  ist,  kann  sie 
auch  dann  zur  Rückkehr  in  den  Wohn- 


ort des  Mannes  nicht  verhalten  werden 
wenn  sie  gegen  denselben  keine  Schei- 
dungsklage eingebracht  hat,  2916. 

Eherecht.  Die  im  § 116  ABG.  angeführte 
unüberwindliche  Abneigung  muss  nicht 
nothwendig  eine  gegenseitige  sein,  2935. 

— Zwischen  einem  Christen  und  einer 
confessionslosen  Person  kann  keine  gütige 
Ehe  geschlossen  werden,  2941. 

— Ungiltigkeitserklärung  einer  Ehe  nach 
§ 6Ö  ABG.,  2971. 

— s.  Hoiratsgut,  2686. 

Ehrenerklärung.  Zulässigkeit  der  Klage 

auf  Ausstellung,  respective  eigenhändige 
Unterfertigung  einer  schriftlichen  E., 
2701 

Eid.  Nach  dem  Ableben  desjenigen  Gesell- 
schafters, welcher  die  Eidesanhietung 
eigenhändig  fertigte,  ist  der  Eid  als  im 
Namen  der  Firma  abgelegt  zu  achten, 
2553. 

— Bleiben  die  Streittheile  von  der  Eides- 
tagfahrt  ans,  so  sind  sie  lediglich  hievon 
zu  verständigen,  2640. 

— Die  Eidesantretnng  ist  als  rechtzeitig 
eingebracht  anznsehen,  wenn  trotz  der 
späteren  Behebung  des  Urtheils  in  dritter 
Instanz  der  Absatz  puncto  Eideszulassung 
unberührt  blieb,  2708. 

— Die  Entscheidung  über  die  Erstreckung 
der  Eidesablegungstagfahrt  steht  nur  dem 
judex  reqnirens  zu,  2837. 

— Dem  Richter  kommt  nicht  die  Befug- 
niss  zu,  den  Inhalt  eines  verglichenen 
Eides  hei  vorliegendem  Widerspruche 
eines  Streittheiles  zu  ändern  oder  Aus- 
lassungen zu  gestatten,  2956. 

Einantwortnnje:,  s.  Execntlon,  2661;  s. 
Heiratsgut,  2704. 

Einantwortnngsnrknnde,  s.  Verlassen- 
schaft, 3017 

Einkonimen.stener.  Recht  des  Hypotheken- 
schuldners, dem  Hypothekargläubiger  die 
jeweiligen  Stenern  von  den  Letzterem  zu 
bezahlenden  Zinsen  in  Abrechnung  zu 
bringen,  2888. 

— 8.  Vorzugspost,  2700; 

Einrede,  s.  Fristen  2761. 

Einverleibung.  Auf  Grund  einer  einsei- 
tigen, einen  bestimmten  Rechtsgrund 
nicht  enthaltenden  Eigenthumsühertra- 
gungserklärung  des  grundbücherlichen 
Eigenthümers  kann  die  grundbücherliche 
Anmerkung  dieser  Uebertragung  nicht 
bewilligt  werden,  2841. 

— TritTt  das  Lösebungsgesueb  zugleich  mit 
dem  Gesuch  um  Pfandrechtseinverleibung 
zusammen,  so  sind  beide,  letzteres  jedoch 
mit  dem  Beisatze  des  $ 61  GBG.,  zu  be- 
willigen, 2849. 

— 8.  Veijährungsfrist,  2801. 

Entführnng,  s.  Eherecht,  2738. 
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Erbe,  s.  Haapteid,  2074 

Erbla.sser,  «.  Execvition,  2611;  s.  Teata- 
moDt,  2027. 

Erbpacht,  s.  KrsiUnng,  2989. 

Erbrecht.  Die  Haftung  des  Vorbelialtaerben 
im  Grunde  des  § 802  ABG.  tritt  nur  in 
der  Voraussetzung  ein,  dass  der  Erbe  in 
Folge  desErbscbaftsantrittes  dieErbscbat't 
oder  einen  Tbeil  derselben  wirklich  er- 
hält ; diese  Voraussetzung  trifft  bei  einer 
jure  crediti-Eiuantwortung  nicht  zu, 
2057. 

— Die  in  den  Hofd.  vom  27.  November 
1807,  JGS.  Nr.  828,  und  6.  Februar  1792, 
JGS.  Nr.  2B9,  enthaltenen  Bestimmungen 
über  das  E.  zu  dem  Nachlasse  von  Geist- 
lichen beziehen  sich  nur  auf  solche 
Geistliche,  welche  österreichische  Staats- 
angehörige und  in  Oesterreich  angestellt 
sind,  2818. 

— 8.  Pfandrecht,  2772. 

Erbrechtsklage.  Bezüglich  der  Verweisung 

testamentarischer  Erben  auf  den  Rechts- 
weg entscheidet  der  Zeitpunktder  früheren 
Testamentserrichtung,  2994. 

Erbscrklärniig.  Eine  seitens  der  k.  k. 
Finanzprocuratur  in  Vertretung  des  Ca- 
ducitätsärars  abgegebene  E.  ist  zu  Ge- 
richt nicht  auzunchmen,  2613. 

— Das  Cadncitätsärar  kann  als  solches 
keine  E.  zu  einer  Verlasscuscbaft  über- 
reichen, 2035. 

— Wenn  sich  zu  einem  Nachlasse  der 
allein  eingesetzte  Testamentserbe  unbe- 
dingt und  ein  gesetzlicher  Erbe  aus  dem 
Gesetze  bedingt  erbsorklärt,  so  ist  zwar 
das  Nachlassiuvcntar  aufzunehmen,  doch 
hat  der  gesetzliche  Erbe  die  Inventurs- 
ko.sten  vorbehaltlich  seiner  eventuellen 
Ersatzansprüche  vorzuschiessen,  2769. 

— Neben  der  unbedingten  E.  eines  testa- 
mentarischen Universalerben  kann  die  < 
bedingte  E.  eines  Miterben  aus  demselben 
Testamente  nicht  bestehen  und  ist  als 
dem  § 121  Abh.-Pat.  widerstreitend  zu- 
rück'/.uweisen,  2811. 

— 8.  Erbrecht,  2657 ; s.  Erbrechtsklage, 
2994  ; 8.  separatio  bonorum,  3030. 

Erbunwürdigkeit.  Die  E des  Miterben 
hat  der  sie  behauptende  gesetzliche  Erbe 
im  Rechtswege  darznthun,  2860. 

Erbvergleich,  s Wohnungsconsens,  2558. 

Erbverzicht,  s.  Pflichttheil,  3023. 

Erfolglassung.  Der  Erfolglassung  des  zur 
Abwendung  der  im  Grunde  eines  wechsel- 
rechtlichen  21ahlung8auftrages  geführten 
Execution  zur  Sicherstellung  erlegten 
Betrages  steht,  wenn  der  Zahlungsauf- 
trag in  höchster  Instanz  aufgehoben 
wurde,  die  Anhängigmachting  eines  Resti- 
tntionsstreites  von  Seite  des  Klägers 
nicht  entgegen,  2537. 


Erfolgia.ssnng.  Die  E des  gerichtlich  er- 
legten Expropriationspreises  kann  erst 
nach  ausgewiesener  Befriedigung  der 
Pfandinteressenten  bewilligt  werden, 

2679. 

Erfüllungsort,  s.  forum  contractus,  2808. 

Krkeniituigsgebühr.  Die  zu  einer  Concurs- 
masse  angemeldeten  £.  sind  als  öffentliche 
Abgaben  anzusehen,  und  gebührt  den- 
selben im  Falle  ihrer  Liquidhaltung  die 
erste  Rangsclas.se  der  Concursgläubiger, 
2545. 

Erlag  gerichtlicher.  Die  Anwendung  des 
$ 1425  des  ABG.  ist  auch  in  den  Fällen, 
von  denen  der  Art.  343  des  HGB.  spricht, 
nicht  unbedingt  ausgeschlossen,  1709. 

— Das  Begehren  um  Gerechtfertigtbaltung 
des  Erlags  der  Schuldforderung  ist  bei 
dem  Erkenntniss-  und  nicht  bei  dem 
Vollzugsgericbte  anzubringen,  2850. 

— Wenn  der  Schuldner  von  zwei  Seiten 
bezüglich  einer  und  derselben  Forderung 
in  Anspruch  genommen  wird,  so  ist 
dies  ein  wichtiger  Grund  im  Sinne  des 

1425  ABG.,  den  geschuldeten  Betrag 
gerichtlich  zu  hinterlegen,  2851. 

— Auch  ein  Dritter  kann  statt  des 
Schuldners  sich  der  Rechtswohlthat  des 
$ 1425  ABG.  mit  voller  Wirkung  be- 
dienen, 2617. 

— 8.  Fälligkeit,  2614. 

Ersitzung.  Nur  durch  die  factische  Aus- 
übung eines  bestimmten  Rechtes  für 
sich  und  in  eigenem  Namen  kann  eine 
Ser\itut  mittelst  E.  erworben  werden, 
2794 

— Das  Hecht  des  Fischfanges  in  den  aus 
einem  See  auf  den  benachbarten  Grund 
in  Folge  Ueberfluthung  übertretenden 
Gewässern  kann  vom  Eigenthümer  des 
Grundes  gegenüber  dem  zum  Fischfänge 
im  See  Berechtigten  ersessen  werden,  2895. 

— E.  eines  Fahrrochtes  durch  einen 
N utzungseigenthümer  gegen  einen  zweiten 
Nutzungseigenthümer,  beide  unter  glei- 
chem Obereigenthümer,  2989. 

Exceptio  rei  judicatae.  Die  e.  r.  j.  ist 
unzulässig,  wenn  die  frühere  Klage  auf 
einer  Verrechnung,  die  gegenwärtige 
aber  auf  einer  Schuldatierkennung  ge- 
gründet ist,  2015. 

Excindirung,  s.  Execution,  2996. 

Exciiidirungsklage.  Dem  Steuerexecutor 
kann  in  einem  Excindirnngsstreit  wider 
das  Aerar  der  Hanpteid  über  die  den 
Eigonthumsanspruch  fundirenden  Klags- 
thatsachen  nicht  aufgetragen  werden, 
2091. 

— Ohne  Bescheinigung  des  Eigenthums- 
rechtes ist  trotz  des  Cautionserlages 
das  Executionssistirungsgesuch  abzu- 
weisen, 2865. 
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Execnt,  s.  Urgenz,  2671. 

Execntion.  Die  E.  anf  eine  znm  Nach- 
lasse des  Versicherten  gehörige  Lebens- 
versicherungssumme  ist  zulässig,  2597 

— ünznlässigkeit  der  E auf  eineConcession 
zur  Errichtung  einer  Wasserleitung, 
2605. 

— ünznlässigkeit  der  E.  aus  dem  condem- 
nirenden  ürtheile  wider  die  Erblasserin 
gegen  die  nicht  erbserklärten  Kinder 
derselben,  2611. 

— Eine  Pfändung  erscheint  erst  durch  die 
Aufnahme  des  Protokolles,  worin  die 
genaue  Beschreibung  der  zu  pfändenden 
Fahrnisse  niedergelegt  ist,  rechtsgiltig 
vollzogen;  zu  einer  Beitrittsvormerknng 
dagegen  genügt  die  Deberschan  der  be- 
reits gepfändeten  Effecten  und  die  dem 
Kxecuten  gegenüber  geschehene  An- 
meldung dos  Beitrittes,  2623. 

— Unzulässigkeit  derE.  eines  Ruhegenusses 
für  Alimentationsansprüche,  die  durch 
eine  vertragsmäs.cige  Verbindlichkeit  des 
Alimentationspflichtigeu  begründet  wer- 
den, 2627. 

— Durch  die  Annahme  der  verspätet  ge- 
zahlten Rate  verliert  der  Gläubiger  das 
Recht,  die  ihm  in  Gemässbeit  des  zwi- 
schen beiden  Theilen  geschlossenen  Ver- 
gleiches für  den  Fall  der  Nichteinhaltung 
der  Ratenzahlungen  zustehende  E.  zu 
führen,  263S. 

— Im  Falle  einer  Collisiou  der  executlven 
Einantwortung  v’on  zu  einer  Nachlass- 
masse  gehörigen  Forderungen  mit  dem 
auf  den  „gesummten  Nachlass“  früher 
bewilligten  Pfandrechte  ist  die  Ausfol- 
gung  der  die  Forderungen  betreffenden 
Documente  an  den  die  Einantwortung 
erwirkenden  Gläubiger  zulässig,  2661. 

— Die  E.  gegen  einen  Gasthausbesitzer 
auf  das  ihm  gehörige  Billard  sammt  Zu- 
{fehör  ist  unzulässig,  2663. 

— Wurde  die  exequirte  Forderung  im 
Executionszuge  abgetreten,  aber  seiten.s 
des  Executen  behufs  Deckung  der  Steuer- 
reste  des  Exequenten  beim  Steueramto 
erlegt,  so  ist  das  Exocutionsrecht  nicht 
erloschen,  2678. 

— Bescheide,  womit  eine  nach  dem  Gesetze 
vom  21.  April  1882,  RGB.  Nr.  123,  un- 
zulässige E.  bewilligt  wird,  können  durch 
die  Unterlassung  der  Beschwerde  nicht 
in  Rechtskraft  erwachsen,  2707. 

— Bezüge  aus  Rentenscheinen  der  allge- 
meinen Versorgungsanstalt  in  Wien 
unterliegen  nur  in  dem  BOO  fl.  über- 
steigenden Betrage  der  E.,  2715. 

— Die  Executionsführung  auf  die  Stick- 
ma.schine  eines  Maschineuarbeitors  ist 
unzulässig,  2734. 

— Executionsführung  auf  das  Privatver- 


mögen eines  persönlich  haftenden  Gesell- 
schafters auf  Grund  eines  gegen  die 
ehedem  bestandene,  ohne  Liquidation  ge- 
löschte Gesellschaft  erwirkten  ürtheils, 
2758. 

Execntion.  Es  ist  nicht  gestattet,  von  der 
durch  die  AGO.  nach  Beschaffenheit  des 
Executionsobjectes  bestimmten  Execu- 
tionsart  -abzugehen,  2760. 

— Ein  Rechtsstreit  über  die  Gesetzmässig- 
keit von  Executionsbescheideu  ist  un- 
zulässig, 2766. 

— Die  executive  Einantwortung  von  Ge- 
meindenmlagen  ist  auch  zur  Einbringung 
privater  Forderungen  zulässig,  2784. 

— E.  auf  ein  dem  Vater  eingeräumtes 
Nutznlessungsrccht,  2920. 

— Der  Excindirungskläger  kann  auch  gegen 
Erlag  einer  Caution  die  Sistirung  der 
E.  nur  dann  fordern,  wenn  er  sein  Recht 
bescheinigt  hat,  2996. 

- Die  Versicherungssumme  für  verbrannte 
Mobilien  ist  exequirbar,  2997. 

— 8.  Irrthum,  2548;  s.  Ausgedinge,  2583; 
s.  Anfechtungsgesetz,  2609;  s.  Verzugs- 
zinsen. 2628 ; 8.  Concurs  2684 ; s.  Ad- 
häsionsverfahren,  2703;  s.  Sequestra- 
tion, 2714;  8 Alimentation,  2746;  s 
Notariatsact,  2764;  s.  actorische  Caution, 
2796;  s.  Alternativobligation,  2812;  s. 
Besitzstörung,  2834 ; s.  Pfandrecht, 
2864;  8 Bestandvertrag,  2869;  s. 
Zugehör,  2915:  s.  Pröjudlcialurtheil, 
2924;  s.  Besitxstörung,  2983;  s.  Ver- 
lassenscbaft,  3017. 

Executiousnovelle.  Die  Bestimmungen 
der  E.  vom  10.  Juni  1887,  RGB.  Nr.  74, 
wirken  zurück,  2842. 

— Die  Anwendung  des  2 Abs.  B der  E. 
ist  auch  dann  nicht  ausgeschlossen,  wenn 
es  sich  um  Werkzeuge  bandelt,  welche 
von  den  Hilfsarbeitern  des  Executen  im 
Interesse  desselben  benutzt  werden,  2862. 

Execntion  zur  SicherHtcllnng.  Auf 
Grund  eines  obsiegenden  ürtheils  zweiter 
Instanz  ist  mittlerweile  E.  z.  S.  nicht 
zu  bewilligen.  2943  n.  2944. 

— Bei  Bewilligung  der  E.  z.  S.  gegen 
Ausländer  hat  das  Gericht  nach  den 
inländischen  Gesetzen  vorzngeheu  und 
die  Beurtbeilung  der  Vollzngsmöglich- 
keit  dem  requirirteu  Auslandsforum  zu 
überlassen.  3013. 

— Dem  Wechselgläubiger  kann  anf  Grund 
eines  nicht  rechtakräftigen  Zahlungs- 
auftrages während  der  Anhängigkeit  der 
Verhandlung  über  die  gegen  den  Zah- 
lungsauftrag eingebrachteu  Einwendun- 
gen die  E.  z.  S.  nur  durch  provisorische 
Pfändung  und  Schätzung  oder  Seque- 
stration, nicht  aber  durch  Verbot  er- 
theilt  werden.  3022. 
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Execntivverfabren.  Anch  im  E.  anf 
Grund  eines  vollstreckbaren  Notariats* 
actes  ist  bei  Hereinbringung  von  Steuern 
bis  zu  500  fl.  das  Summarpatent  mass* 
gebend.  2G<>9. 

— Aus  dem  Stande  des  Geklagten,  sowie 
aus  der  Entstehung,  Beschaffenheit  und 
Grösse  der  eingeklagten,  vom  Belangten 
urkundlich  anerkannten  Forderung  kön- 
nen hinsichtlich  der  Fälligkeit  der  letz- 
teren Folgerungen,  welche  sich  weder 
ans  den  in  der  Klage  enthaltenen  An- 
gaben, noch  aus  dem  Contexte  der  bei- 
gebrachten Schnldurkunde  mit  Noth- 
wendigkeit  ergeben,  nicht  gezogen  wer- 
den. 2673 

— Das  einen  Contosaldo  enthaltende 

. Schreiben  einer  kaufmännischen  Firma 

^ stellt  eine  vollen  Glauben  verdienende, 

für  die  Einleitung  des  E.  hinreichende 

' Urkunde  dar.  2910. 

— £.  auf  Grund  eines  den  Betrag  der 
Schuld  nicht  ausdrückenden  Schluss- 
briefes. 2929. 

Ex  offo-Vertretnng.  Dem  bestellten  Ex 
ofto-Vertreter  einer  Partei  steht  das 
Recht  zu,  gegen  seine  Bestellung  zu 
reenrriren.  2557. 

Expropriation  Bei  Abgang  einer  Verein- 
barung über  die  Entschädigung  von  zu 
Fortifleationsbanten  enteigneteu  Gründen 
kann  die  Abschätzung  anch  im  ausser- 
streitigen  Verfahren  erfolgen.  2687. 

Exterritorialität  In  Oesterreich  residi* 
rende  Consuln  der  Vereinigten  Staaten 
von  Nordamerika  können,  auch  wenn 
sie  amerikanische  Staatsbürger  sind,  in 
Privatrechtsangelegenheiten  vor  den 
österreichischen  Gerichten  belangt  wer- 
den 2946. 


Factnra.  Durch  die  nnbeanständete  An- 
nahme einer  den  Vermerk  eines  be- 
stimmten Zahlungsortes  enthaltenden  F. 
hat  sich  der  Empfänger  dieser  F.  mit 
dem  in  derselben  proponirten  Zahlungs- 
orte anch  dann  einverstanden  erklärt, 
wenn  selbst  bei  Abschluss  des  frag- 
lichen Geschäftes  ausdrücklich  ein  an- 
derer Zahlungsort  vereinbart  worden 
wäre.  2610, 

— Die  in  einer  F.  enthaltene  Erklärung, 
keine  Zahlung  anerkennen  zu  wollen, 
welche  nicht  auf  ausdrückliche  Bestim- 
mung der  Ausstellerin  geschehen  ist, 
hat  zur  Folge,  dass  jede,  ohne  specielle 
Ermächtigung  zur  Eiucassirung  an 
einen  Dritten  geschehene  Zahlung  un- 
wirksam ist.  2720. 


Factnra,  s.  Kauf  2699  und  2722. 

Fälligkeit.  Die  Einsendung  der  Rechnung 
mit  dem  Ersuchen  um  möglichst  bal- 
dige Begleichung  begründet  sofortige  F. 
der  Forderung.  2614. 

Faustpfand,  s.  Pfandrecht,  2864 ; s.  Ver- 
jährung, 3006. 

Feilbietung.  Bei  der  Benrtheilung  des 
Umstandes,  ob  der  Erlös  der  in  executive 
Pfändung  gezogenen  Objecte  einen  die 
Kosten  überschreitenden  Erlös  ergeben 
werde,  sind  nicht  nur  die  bis  zum  Feil- 
bietungsgesuche anfgelaufenen,  sondern 
auch  die  mit  der  Durchführung  der  F. 
verbundenen  Kosten  in  Erwägung  zu 
ziehen,  2743. 

— Die  Unterlassung  der  Verständigung 
eines  nach  Bewilligung,  jedoch  vor  Voll- 
zug der  F.  hinzugekommenen  Pfand- 
gläubigers begründet  keineswegs  die 
Nichtigkeit  der  F.,  2827. 

— Die  Bestimmnngen  des  § 37  CO.,  ins- 
besondere al.  2,  Anden  bei  der  executi- 
ven  F.  einer  Liegenschaft  ausserhalb 
des  Conenrses  auch  dann  analoge  An- 
wendung, wenn  die  simultan  verhafteten 
Güter  verschiedenen  Eigenthümeru  ge- 
hören, und  wenn  die  übrigen  Güter  noch 
nicht  verkauft  sind,  2884. 

— I.  Die  gesetzliche  Bestimmung,  dass 
zwischen  der  dritten  Verlautbarung  des 
Feilbielungsedictes  und  dem  ersten  Feil- 
bietungstermin und  zwischen  den  beiden 
Feilbietungsterminen  je  ein  Zeitraum 
von  14  Tagen  zu  liegen  hat,  hat  auf 
Mobilarfeilbietungen  keine  Anwendung. 
II.  Dem  Executen  steht  kein  liecht  zu, 
die  vollzogene  Mobilarfeilbictung  wegen 
Nichtverständignng  der  Pfandgläubiger 
anznfochten,  2886. 

— s.  Meistbotsvertheilung,  2662. 

Fenstcrrccht.  Dadurch  allein,  dass  sich 

in  einem  Hanse  Fenster  beflndon,  durch 
welche  Licht  und  Luft  vom  nachbar- 
lichen Grunde  zugeführt  wurde,  ohne 
dass  der  Nachbar  dagegen  Einsprache 
erhob,  gelangt  der  Hauseigentbümer 
nicht  in  den  Besitz  der  Servitut  des  F., 
2568. 

— 8.  Aufforderungsklage,  25.30. 

Fideicotniuiss.  Zum  Ankäufe  einer  Lie- 
genschaft für  ein  F.  aus  sogenannten 
Fideicommissurogat-Capitalien  ist  die  Zu- 
stimmung der  Legislative  erforderlich, 
2793. 

Finauzproenratur.  Der  Ortsschulrath  ist 
nicht  verpflichtet,  in  einem  Rechtsstrittc 
von  der  der  F.  obliegenden  Vertretungs- 
pflicht Gebrauch  zu  machen,  2552. 

— Don  Gerichten  obliegt  nicht  allgemein 
die  Verpflichtung,  die  gerichtlichen  Ver- 
ordnungen den  F.  zuzustellen  und  ins- 
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besondere  die  F.  von  Bealfeilbietnngen 
und  von  den  denselben  nachfolgenden 
Acten  (Meistbotsvcrtheilungen)  za  ver- 
st&ndigen,  2776. 

Findelhans,  s.  Vormondschaft.  2977. 

Firma.  1.  gleichlautenden  Firmen  bil- 
det der  der  einen  F.  beigefügte  Zusatz 
.„in  Liquidation*  kein  hinreichendes  Un- 
terscheidungsmerkmal der  beiden  Firmen 
im  Sinne  des  Art.  2o,  Abs.  2,  HOB. 

2.  Eine  thatsäcblich  erloschene,  aber 
noch  im  Handelsregister  eingetragene 
F.  bildet  kein  Hinderniss  für  die  Ein- 
tragung einer  gleichlautenden  anderen  F. 

8.  Der  Inhaber  einer  noch  bestehenden, 
früher  eingetragenen  F.  hat  nach  Art  27 
RGB.  dann  kein  Klagerecht  auf  Lö- 
.schung  der  später  eingetragenen  gleich- 
lautenden F.,  wenn  er  in  die  Führung 
der  letzteren  durch  deren  Inhaber  ein- 
gewilligt hat,  OLXIIl. 

— 8.  Handelsregister,  2927 ; s.  Wechsel, 
2966:  8.  Concors,  2976;  s.  Handelsge- 
sellschaft, CLII. 

Firmenregister.  Der  Vorname  des  Firma- 
inhabers muss  mit  dem  in  der  Firma 
bezeichneten  Vornamen  zwar  nicht  tiber- 
einstimrnen,  im  F.  ist  jedoch  der  Vor- 
name des  Firmainhubers  ersichtlich  zu 
machen,  2573. 

Pischereirecht,  s.  Ersitzung,  2895. 

Fiscns,  8.  Erbserklärung,  2635. 

Fixgeschäft.  Bei  Beurtbeilung  der  Frage, 
ob  ein  Geschäft  ein  F.  ist,  ist  der  Richter 
an  den  Ausspruch  der  Sachverständigen 
und  an  bestehende  Handelsgebräuche 
nicht  gebunden,  2685. 

— Die  Vereinbarung  zwischen  Verkäufer 
und  Käufer,  dass  der  letztere  an  einem 
bestimmten  Tage,  zu  einer  bestimmten 
.Stunde,  am  Bahnhofe  die  gekaufte  Waare 
übernehmen  werde,  begründet  an  und 
für  sich  noch  kein  F.,  2900. 

— Die  Vereinbarung  der  Waaronlieferung 
„per  Ende  November“  involvirt  kein  F., 
2972. 

— 8.  Kauf,  2636. 

Fomlsgebühr.  Uebersteigen  die  Legate 
für  die  Armen  die  vom  Eeinwerthe  dos 
Nachlasses  entfallende  F.,  so  ist  diese 
nicht  einzuhebcn,  auch  wenn  nach  Ab- 
zug der  Legate  ein  Activum  der  Masse 
verbleibt.  2710. 

Forum  contractus.  Durch  die  vertrags- 
mässige  Bestimmung  des  Ortes , an 
welchem  die  Waare  zu  übergeben  und 
zu  übernehmen  ist,  ist  auch  die  Grund- 
lage für  die  Anwendbarkeit  des  $ 43 
JN.  auf  Klagen  des  Verkäufers  auf  Zah- 
lung des  Kauf.schillings  gegeben,  2808. 

Frist.  I>ie  zum  Recurso  gegen  die  ge- 
richtliche Bestimmung  der  Gebühr  des 


Gerichtscommissärs  für  die  Vornahme 
einer  executiven  Mobiliarfeilbietung  be- 
trägt 14  Tage,  2534. 

Frist:  Für  die  Bestimmung  der  Einrede- 
frist ist  nicht  der  vorübergehende,  son- 
dern der  bleibende  Wohnort  des  Geklag- 
ten massgebend,  2761. 

— Die  dreissigtägige  F.  zur  Besitzstörungs- 
klage beginnt  erst  nach  erlangter  Kennt- 
niss  des  Tbäters  zu  laufen,  2853. 

— 8.  Restitution,  2538 ; s Caducitäts- 
verfahren.  2606 ; s.  Versicherungsvertrag, 
2676 ; 8.  Meistbotvertheilung,  2821 : s. 
Wechsel,  2874;  s.  ßörsenschiedsgericht, 
2878. 

Fristberechnnni^.  Die  vom  Richter  ka- 
lendermässig  bestimmte,  an  einem  Feier- 
tage ablanfende  Frist  endet  erst  mit  dem 
auf  den  Feiertag  nächstfolgenden  Tage, 
2705. 

Fruebtniessnng,  s.  Execution,  2920. 

G. 

Gebühren.  Eine  Vermögensühertragungs- 
gebühr  von  Todeswogen  ist  nur  dann 
zu  entrichten,  wenn  eine  solche  nn  den 
Erben  erfolgt  ist,  nicht  aber  auch  dann, 
wenn  das  erblich  angcfalleno  Vermögena- 
object  aus  dem  Nachlasse  executiv  ver- 
äussert  worden  ist,  2591. 

— Der  im  .Stande  der  Mindeijäbrig- 
keit  verstorbene  , ausserebelich  ge- 
borene Erblasser  ist  betreff  der  G.  als 
dem  Wohnsitze  seiner  unehelichen  Mutter 
folgend  anzusehen,  2752. 

— Unterlassung  der  Vergebührung  von 
Schlusszetteln  seitens  desRechtsfrenndes, 
welche  demselben  für  einen  Process  zur 
allfälligen  Verwendung  in  Abschrift 
übergeben  wurden,  2902. 

Gemeindenmlagen,  s.  Execution,  2784; 
s.  Competenz,  2840. 

Gemeinschaft,  s.  Grundbuchsgesetz,  2654. 

Gcnossenschaftsgesetz.  Die  Umwandlung 
einer  Genossenschaft  mit  beschränkter 
Haftung  dui-ch  Aenderung  der  Statuten 
in  eine  Genossenschaft  mit  unbeschränk- 
ter Haftung  ist  unstatthaft,  2596. 

Gerichtscommissär.  Zur  Beurtheilung  der 
Frage,  wann  die  Notare  als  G.  die  ihnen 
im  Executionsverfahren  übertragenen 
Amtshandlungen  unentgeltlich  zu  be- 
sorgen haben,  2951. 

— 8.  Gerichtssprache,  2802. 

Gerichtskosten  Eine  dem  Kläger  wider 

den  Erstgeklagten  rechtskräftig  zuer- 
kannte Forderung  ist  keine  annehmliche 
Sicherheit  für  die  G.  der  Mitgeklagten  im 
Sinne  des  § 406  AGO.,  2751. 
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GericbtSKprarbe.  Ein  Notar  darf  die  von 
ihm  a)n  GerichtscommisBär  aufgenom- 
menen Nacblassacten  nnr  mittelet  eines 
in  der  internen  Dienstaprache  verfassten 
Berichtes  vorlegen,  2802. 

— 8.  Kosten,  2736. 

Gesellschafter,  s.  Eid,  2553;  s.  Ver- 
jähmng,  2648. 

Gesetzliches  Pfandrecht.  Den  Forde- 
rungen der  Commnne  Wien  an  Zins- 
nnd  Schnlkrenzorn  gebührt  kein  g.  Pf. 
am  Hanse  des  Schuldners,  2871. 

Gestfindniss,  s.  Accept,  2602. 

Gewährleistung.  Für  Schwierigkeiten  und 
Anstände,  welche  sich  bei  der  Banfüb- 
rnng  nach  eioem  bestimmten  Plane  oder 
zn  einer  bestimmten  Zeit  ergeben,  kann 
der  Verkäufer  der  als  Baugrund  bezeich- 
neten  Grundparcelle  nicht  haftbar  ge- 
macht werden,  2624. 

— Die  Pflicht  zur  G.  für  ein  mit  dem 
Mangel  des  Dampfes  behaftetes  Pferd  ist 
ausgeschlossen,  wenn  der  Verkäufer  er- 
klärt, er  leiste  für  das  Pferd  überhaupt 
keine  Garantie,  uud  der  Käufer  sich  da- 
mit einverstanden  erklärt,  2792. 

— 6.  des  Nutzviehhändlers  dafür,  dass  die 
verkaufte  Nutzkuh  wenigstens  so  viel 
Milch  gebe,  als  die  Fütterung  kostet. 
3008. 

- 8.  Kauf,  2722. 

Giro,  s.  Anfechtungsgesetz,  2901. 

Grobe.s  Verschulden.  Begriff  des  g.  V. 
im  Sinne  des  § 45  des  Dnfallversiche- 
rnngsgesetzes,  2919. 

Grossjährigkeit.,  s.  Ausländer,  2786. 

Grundbnehsgesetz.  Die  auf  Abschlag  vom 
Kaufschillinge  erfolgte  üebemahme  eines 
sowohl  auf  dem  gekauften,  als  auch  auf 
dem  dem  Verkäufer  weiter  verbleibenden 
Hau.sesantheile  haftende  Forderung  zur 
Zahlung  verpflichtet  den  Käufer  noch 
nicht,  diese  Forderung  über  Autforderung 
des  Verkäufers  an  den  Gläubiger  zu  be- 
zahlen, 2603. 

— Eine  zu  Gunsten  dritter  Mitberechtigter 
vor  dem  Inslebentreten  des  GBG.  inta- 
bulirte,  zufolge  dieses  Gesetzes  unzu- 
lässige Satzpost  kann  nicht  über  ein- 
faches Ansuchen  des  Eigenthümers  des 
belasteten  Reale  gelöscht  werden,  2604.  | 

— Die  Theilung  der  Gemeinschaft  von 
Liegenschaften,  die  vor  der  Grundbuchs-  I 
eröffoung  als  ungetheiltes  Eigenthum 
Mehrerer  einem  bestimmten  Zwecke  ge- 
widmet wurden,  ist  unzulässig,  2654. 

— Die  mit  der  Beschränkung  des  $ 61  dos 
GBG.  erfolgte  Löschung  einer  mit  After- 
pfand belasteten  Tabularfordernng  bat 
zur  Folge,  dass  der  Ursatz  nur  mehr 
mit  jenem  Betrage  als  noch  aufrecht 
bestehend  angesehen  werden  kann,  wel- 


cher zur  vollständigen  Befriedigung  des 
Afterpfandgläubigers  mit  seiner  Forde- 
rung sammt  Nebengebühren  erforderlich 
ist,  2660. 

Grundbnehsgesetz.  Verordnungen  der 
Baupolizeibehürden  eignen  sich  zur  An- 
merkung nach  $ 20  lit.  a.  GBO.  ob  dem 
bezüglichen  Hause,  2695. 

— Für  den  ümfang  eines  grandbücherlich 
erworbenen  Rechtes  ist  nicht  der  Inhalt 
der  Urkunde,  sondern  nnr  die  Eintragung 
im  Hauptbucho  massgebend,  2835. 


H. 

Haftung,  8.  Genossenschaftsgesetz,  2596. 

Ilandelsbücher.  Das  gleichzeitig  mit  der 
Klage  eingebrachte  Gesuch  um  Auftrag 
der  Vorlage  der  H.  des  Geklagten  nach 
Art.  37  des  HGB.  ist  als  vorzeitig  über- 
reicht zurückzustellen,  2632. 

— Der  zur  Vorlage  der  H.  beauftragte 
Processtbeil  ist  nicht  verpflichtet,  die- 
jenigen Stellen  zur  Einsichtnahme  zu 
bezeichnen,  welche  sich  auf  den  schwe- 
benden Streitpunkt  beziehen,  2770. 

— Wenn  das  Beweisthema  im  Allgemeinen 
dahin  lautet,  dass  Gegner  von  anderer 
Seite  Waaren  angeschalft  hat,  so  ist  zur 
Constatirung  dieses  Beweisthemas  die 
begehrte  Vorlage  der  gegentheiligen  H. 
zn  bewilligen,  2814. 

— Der  Ausdruck  „Reinertrag*^  einer  kauf- 
männischen Bilanz  ist  nicht  bloss  ein 
juristischer  Begriff,  sondern  eine  posi- 
tive Thatsache,  2903  u.  2904. 

— Zulässigkeit  des  Begehrens  auf  Vorlage 
der  H.  protocollirter  Firmen  in  Rechts- 
streiten, welche  nicht  zur  Handelsge- 
richtsbarkeit gehören,  2949. 

Handelsflrnia.  Die  Aufnahme  der  Zusätze 
»Confection,  Magazin,  Metropole^  in  eine 
registrirte  Herren-  und  KnabenUeider- 
flrma  ist  unzulässig,  2350. 

— 8.  Verjährung,  2648. 

Handelsgebranch,  s.  Fixgeschäft,  2685. 

Handelsgerichtsbarkeit,  s.  Appellations- 
beschwerde, 2798. 

Handelsgeschäft.  Die  Anschaff nng  eines 
Hilfsstoffes  behufs  Weiierverässerung 
begründet  dann  kein  H , wenn  der 
Hilfsstoff  in  der  Bearbeitnng  seine  Sub- 
stanz und  seine  gemeine  Beschaffenheit 
verliert,  2577. 

— Die  Lieferung  von  Steinmetzwaaren  an 
einen  Maurermeister,  welcher  dieselben 
zur  Ausführung  von  bestellten  Bauten 
auf  fremdem  Grunde  verwendet,  begrün- 
det auf  Seite  des  Maurermeisters  ein 
absolutes  H.,  2649. 
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Uau<leliigoxchäft.  Der  Kanf  von  Ziegeln,  [ 
Kalk  und  Sand  dnrch  Bauunternehmer  i 
zum  Zwecke  dev  Auiführuug  einer 
Trockenanlage  für  einen  Dritten  ist  als 
ein  absolutes  H.  anznsehen,  2658. 

— Die  Bestimmung  de.n  ^ 863  ABG.  findet 
auf  H.  auch  dann  Anwendung,  wenn  eine 
entgegenstchende  Usance  uachgewiesen 
wird,  271U. 

— Der  Betrieb  des  Hotelgeschäffes  ist  an 
und  für  sich  kein  H.,  2B23 

— Die  Vermnthung  des  Art.  274,  Abs.  1 ' 

HGB.,  liudet  auch  auf  einen  Vertrag  An-  ' 
Wendung,  dnrch  welchen  ein  Kaufmann  ] 
auf  eine  verfallene  Conventionalstrafe  ] 
verzichtet  hat.  Di«  Vermnthung  wird 
dadurch  nicht  ausgeschlossen,  dass  der 
Anspruch  auf  die  Conventionalstrafe  aus  , 
einem  Vertrage  über  unbewegliche  Sachen 
herrührt,  (‘LVI.  I 

— s.  Bürgschaft,  C'LIX.  | 

Hnndels;ge8el]schaft.  Auch  in  dem  Kalle,  , 

wenn  der  zur  Vertretung  einer  otVeuen  | 
H befugte  Gesellschafter  die  Firma  der  1 
Gesellschaft  unrichtig  unterzeichnet  hat,  | 
kann  angenommen  werden,  dass  nach  1 
tlem  Willen  der  Contrahenten  eine  Ver-  j 
bindlichkeit  für  die  oflene  H.  übernom-  . 
men  worden  ist,  C'LII.  | 

— 1.  Die  Mitglieder  einer  offenen  H. 

können  diese  rechtswirksam  fortsetzen.  . 
nachdem  das  über  das  Vermögen  der 
Gesellschaft  eröffnete  Concursverfahren  i 
durch  Zwangsvergleich  beendigt  wor-  ■ 
den  ist.  : 

2.  Die  Gläubiger  der  in  Concurs  ge-  1 
rathenen  Gesellschaft  verlieren  nicht  j 
ihre  Forderungen  an  das  Vermögen  der- 
selbeu  dadurch,  dass  nach  Abschluss 
des  Zwangsvergleiches  die  Gesellschafter 
die  Löschung  der  bestehenden  Qe.sell- 
schaft  und  die  Errichtung  einer  neuen  i 
unter  der  bisherigen  Firma  zum  Han-  ! 
delsregister  eintragen  lassen,  CLIV'.  | 

— Der  SociuM  einer  offenen  H.,  w’elchcr 
zugleich  Gläubiger  derselben  ist,  kann 
während  der  Liquidation  gegen  den  I 
Liquidator  nicht  auf  Zahlung  seiner  \ 
Forderung  klagen,  CLVII. 

— H.  Liquidation,  2668;  s.  Execution, 
2758;  8.  Streitgenossenschaft,  2771 

8.  Procurist  CXLIV.  j 

Handelsgewerbe,  s.  Bürgschaft  C'LIX.  ] 

Handelsregister.  1.  Der  Vorname  einer  i 
Kinzeltlrma  ist  bei  einer  ersten  Eintra-  : 
gung  unerheblich.  i 

2.  I>er  Anmelder  einer  Gewerbsfirma  | 
muss  die  thatsächliche  Steuerzahlung  , 
in  der  zur  Protocollirnug  erforderlichen 
Höhe  sofort  nachweisen.  2627.  ! 

— 8 Zweigniederlassung,  2813;  s,  .Actien-  ' 

gesellschaft,  2687.  I 


Handelsnsaiice,  s.  Handelsgeschäft,  2791. 

Handlnng.sgehilfon.  Die  Be.stimmnugcn 
der  Art.  62  und  64  HGB.  önden  auch 
auf  technische  Directoren  eines  Fabriks- 
Unternehmens  Anwendung,  2565. 

— Vorzeitige  Lösung  des  Dienstver- 
hältnisses zwischen  dem  Firmainhaber 
und  dem  Handlungsbevollmächtigten 
wegen  erheblicher  Ehrenbeleidigunjfen 
des  Letzteren  gegen  den  Principal,  2607. 

Handschriftenverglcich.  Wenn  auch 
durch  den  Kunstbefund  ein  Beweis  über 
die  Echtheit  einer  Unterschrift  erbracht 
worden  ist,  so  steht  dem  Richter  dem- 
ungeachtet  das  Recht  zu,  den  V.  d.  H. 
selbst  vorznuehmen  und  dann  nach 
eigener  üoberzeugung  zn  entscheiden, 
2674. 

Handzeichen,  s.  Wechsel,  288.5. 

Hanpteid.  Wenn  der  Delat  in  der  Lage 
ist.  sich  über  die  Richtigkeit  einer  ihm 
nubekauuten  Thatsache  verlässlich  zu 
inforniiren,  so  ist  der  zurückgeschobene 
Eid  kein  unstatthafter  Selbsteid  des 
Deferenten,  2574. 

— Den  erbserklärten  Erben  des  Depositars 
kann  der  H.  auch  über  fremde  Hand- 
lungen anfgetragen  werden,  2674 

— Die  Aendernng  eines  rechtskräftig  sen- 
tentiouirten  H.  dahin,  dass  derselbe  auch 
nur  bezüglich  einzelner  Posten  abgelegt 
werden  könne,  ist  zulässig,  2787. 

— Wenn  der  eidespHichtigo  Streitthell  vor 
Zeugen  erklärt,  dass  er  den  ihm  mit  U. 
aufgclastetou  H ablegen  könne  und  wolle 
und  zum  Beweise  dessen  die  Eidesformel 
unterfertigt,  so  ist  dieser  Eid  im  Falle 
seines  Vortodes  für  abgeschworen  zu 
halten,  2960. 

— s.  Excindirungsklage,  2691 ; s.  Ver- 
tretungsleistnug,  2790;  s.  Wiederein- 
setzung, 2S2(). 

|{aaptiiio(lerlassniig,  s.  Zweigniederlas- 
sung, 2813. 

Hauptschnldncr,  s.  Bürgschaft,  CLIX. 

Heinilallsrocht,  s.  Erbserklärung,  2635. 

Heiratsgut.  Lst  das  H.  auf  Grund  von 
Ehepacton  übergeben  worden,  die  nicht 
notariell  errichtet  wurden,  so  ist  für 
den  Fall  der  Ehescheidung  aus  beider- 
seitigem Verschulden  die  Rückforderung 
seitens  des  Bestellers  ausgeschlossen, 
2686. 

— Durch  die  Einantwortung  eines  Theil- 
betrages  einer  grundbücherlich  haften- 
den H.-forderung  wird  die  Natur  der 
Forderung  als  einer  H.-forderung  nicht 
geändert,  2704 

— Auch  ein  im  haaren  Geld«,  ohne  Er- 
richtung eines  Notariatsaetes  gegebenes 
H.  kann  dem  Manne  im  Falle  des  $ 1229 
ABG.  abgefordert  werden,  2891. 

b 
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Heirat-s^nt.  Nur  bei  Bestellung  des  H.  j 
ans  dem  eigenen  Vermögen  der  minder- 
jährigen Braut  ist  nach  1245  ABG.  die  ’ 
Sicberstellung  desselben  erforderlich, 
2B48. 

— Der  Gegenbeweis,  dass  von  einem  im 
notariellen  Ebepacte  als  zngebraebt  be- 
stätigten H.  nur  ein  Theilbetrag  bis  nun 
gezahlt  wurde,  ist  zulässig,  lt034. 

— s.  Notariatsact,  2543;  s.  Grundbuchs- 
gesetz, 2fi60 ; 8.  condictio  indebiti,  2749. 

Hora  legali.H.  Die  Bestimmungen  über 
die  h.  1 Ünden  auch  bei  Tagfahrten  be- 
hufs Kidesablegung  Anwendung,  3007. 

Hypotliekarfordernng,  s.  Meistbotsver- 
theilnng,  2602. 

I. 

rdentitätszenge,  s.  Notariatsordnnng, 
2664. 

IncidenzNtritt,  s Kosten,  2618. 

Intervention,  s.  Kosten,  2620. 

Inventnr.skostcn.  s,  Ma-ssekosten,  2694; 
8.  Erbserklärung,  2769. 

Irrtlinni.  Eine  erweislich  ans  I.  (Namens- 
gleichheit) bewilligte  Execntlon  wider 
einen  Dritten  kann  niemals  rechtsgiltig 
werden,  2348. 

— Liegt  erweislich  ein  Itechnungsirrthum 
zum  Nachtheile  des  Forderungsberech- 
tigten  vor,  so  kann  nicht  sofort  auf  die 
Bezahlung  der  Fordening,  sondern  nur 
auf  Aufhebung  des  Vertrages  geklagt 
werden,  2911. 

— 8.  Notariatsordnung,  2664. 

K. 

Kata.ster.  Der  K.  und  die  Grundbuchs- 
mappe sind  integrirendc  Theile  der  be- 
standenen Grundbücher  und  vertreten 
da.«  heutige  Gutsbestandblatt.  2601. 

Kauf  In  der  Transportirung  der  Waarc  vom 

' Bahnhofe  in  des  Adressaten  eigene  Ver- 
wahrung liegt  eine  (ienehmigung  des 
Verkanfsantrages  selbst  bei  vorauge- 
gangencr  Dispositionsstellung,  2541. 

— Beim  K.  auf  Probe  trifft  den  Verkäufer 
die  Bcweislast,  dass  seit  Empfang  der 
Probe  bis  zur  Anzeige  der  Nichtzu- 
friedenheit ein  längerer  als  der  verab- 
redete Zeitraum  verstrichen  sei,  2564. 

— Hat  der  Verkäufer  sich  mit  der 
Dispositionsstellnng  der  Waare  einver- 
standen und  zugleich  bereit  erklärt,  dem 
Käufer  den  angeblich  erlittenen  Schaden 
zu  vergüten,  so  muss  der  Käufer  die 
Waare  ohneweiters  zurück. «stellen  und 
wenn  er  sie  dessen  ungeachtet  znrück- 


I behalten  und  darüber  verfügt  hat.  den 
Kaufpreis  bezahlen,  2578. 

' Kauf.  Wenn  dem  Käufer  die  gekanfleWaare 
von  dem  Pfandgläubiger  des  Verkäufers 
mit  dem  Vorbehalte  geliefert  wird,  dass 
die  Forderung  des  Pfandglänbigers  be- 
zahlt werden  müsse,  und  dass  der  Käufer 
vor  Bezahlung  des  Pfandgläubigers  über 
die  Waare  nicht  verfügen  dürfe,  so  ist 
der  Käufer  im  Falle  der  Verfügung  über 
die  Waare  verpflichtet,  die  Forderung 
des  Pfandglänbigers  zu  berichtigen,  2389. 

— Die  Anzeige  des  Käufers,  dass  er  wegen 
Nichteinhaltung  der  Lieferungsfri.st  den 
gekauften  Gegenstand  nicht  übernehmen 
werde,  ist  zur  Auflösung  des  Vertrages 
dann  nicht  zureichend,  wenn  die  Natur 
des  Geschäftes  eine  Nachlieferungsfrist 
gestattet,  2636. 

— 1.  Bei  Distanzgeschäften  bat  der  den 
Käufer  auf  üebernahme  der  Waare  und 
Zahlung  des  Kaufpreises  klagende  Ver- 
käufer den  Beweis  darüber  zu  erbringen, 
dass  er  diese  Waare  dem  Käufer  wirk- 
lich übersendet  habe; 

— 2.  Die  blosse  Ein.sendnng  der  Factura, 
in  welcher  die  Zusendung  der  Waare 
erwähnt  ist,  kann  der  wirklichen  üeber- 
gabe  der  Waare  nicht  gleichgebalten 
werden,  2699 

— Bedeutung  des  Ausdruckes:  Lieferung 
auf  Abruf,  2719. 

— Weun  der  Käufer  die  als  mangelhaft 
erkannte  Waare  in  Gebrauch  nimmt  und 
über  dieselbe  verfügt,  so  ist  er  weder 
berechtigt,  dieselbe  dem  Verkäufer  zur 
Verfügung  zu  stellen,  noch  einen  Ge- 
währleistnngsansprnch  gegen  den  Ver- 
käufer zu  erheben,  2722. 

— Der  Käufer  einer  Waare  darf  die.selbe 
bei  vorzeitig  erfolgter  Lieferung  in  der 
Regel  nicht  zurückweisen,  sondern  kann 
nur  die  ibin  zukommende  Zahlungsfrist 
beanspruchen,  2768. 

— Der  Verkäufer  ist  berechtigt,  vom  Lie- 
ferungsvertrag wegen  Sanmsals  des 
Känfers  in  der  Leistung  der  Zahlung 
der  abgelieferten  Wuarenpartien  zurück- 
zutreteu  und  die  compensatiousweise 
Einwendung  eines  Pönales  seitens  des 
Känfers  wegen  verzögerter  Lieferung  ist 
unzulässig,  2815. 

— Die  Disposition-sstellung  nach  Art.  347 
HOB.  ist  rechtmässig,  wenn  eine  von 
der  bestellten  verschiedene  Waare  oder 
eine  grössere  Menge  als  bestellt,  geliefert 
wurde  und  gilt  als  rechtzeitig,  wenn  sie 
vor  Ablauf  der  in  der  Factura  einge- 
räumten  Reclamationsfrist  geschieht, 
3011 

— Zahlungsverzug  des  Käufers,  dem  die 
Liderung  nach  einer  von  ihm  zu  bewir- 
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kenden  Speciflcation  zu  geschehen  hat, 

C’I.VIII. 

Kauf.  Beweielast  betreft's  der  contractge- 
mässen,  respective  contractwidrigen  Be- 
schaffenheit verkaufter  Waaren  ini  Falle 
des  Annahnieverzuges  des  Käufers, 
CLXXI. 

— Der  Verkäufer,  der  in  Folge  Annahme- 
Verzuges  seines  Käufers  seinerseits  seinem 
Verkäufer  gegenüber  in  Annahmeverzug 
geratUen  ist,  kann  das  Ergebniss  des 
Selbsthilfeverkanfes  seines  Verkäufers 
dem  Interesseansprnche  gegen  seinen 
Käufer  gemäss  Art.  354  HGB.  zum  Grunde 
legen,  CLXl. 

— Der  Käufer  ist  berechtigt,  die  Waare  zu 
redbibiren,  wenn  sie  eine  grössere  Menge 
minderwerthiger  Beimischung  enthält, 
als  die  Probe,  (XXII. 

— Bedeutung  der  in  einem  Kaufverträge 
über  „schwimmendes  Getreide“  festge- 
setzten Abladezeit,  CLXV. 

— 8.  Gewährleistung,  2624;  s.  Notariats- 
act, 3031. 

Klag.saumerkung.  s.  Streitanmerkung, 
2901. 

Klagscautioii.  Nach  der  Streiteinlassung 
kann  trotz  der  bewilligten  Wiederein- 
setzung gegen  die  bezügliche  Tagfahrt 
die  K.  nicht  mehr  gefordert  werden,  2.^42 ; 

— 8 Kosten,  2587. 

KIa|g.srückzieliuug.  Die  von  Seite  des 
Klägers  erfolgte  Anzeige,  dass  er  die 
Klage  zurückziehe,  berechtigt  das  Gericht 
zu  dem  Aussprüche,  das.s  die  von  dem 
Kläger  eingebrachte  Appollationsbe- 
schwerde  als  gegen.standslos  nicht  vor- 
gelegt wird,  2757. 

— Nach  erfolgter  Ablassung  von  der  Klage 
ist  der  Richter  berechtigt,  die  Sistirnng 
der  wegen  Leistung  einer  actorischen 
Caution  ungeordnet  gewesenen  Tagsatzung 
von  Amtswegen  zu  verfügen,  2.S97. 

Kosten.  Die  Vertretungsk.  des  später  ent- 
hobenen Curators  des  Abwesenden  hat 
dieser  gegen  Regress  an  den  Kläger  im 
Falle  seines  Obsiegens  oder  des  Nach- 
weises der  unrechtmässigen  Bestellung 
zu  bezahlen,  2581. 

— Die  K.  der  über  Ansuchen  des  Obsie- 
genden angeordneten  E.xrotulirungstag- 
fahrt  sind  demselben  nicht  znzusprechen. 
sobald  der  Gegner  vor  dieser  Tagfnhrt 
um  Zustellung  der  Acten  an  die  Parteien 
durch  die  Post  angesucht  hat,  2585 

— Ueber  die  K.  der  Klagscantionsverhand- 
lung ist  bei  vorliegendem  Stritte  über 
die  ziffermässige  Höhe  der  Caution  sofort 
ubzu8])rechen  und  sind  dieselben  nicht 
der  Entscheidung  in  der  Hauptsache  vor- 
zubehalten, 2587. 


Kosten,  Der  Ausspruch  über  die  K.  einer 
wegen  Bewilligung  eines  Beweises  zum 
ewigen  Gedächtnisse  gepflogenen  Inci- 
denzverhandluug  ist  auch  401  AGO 
zugleich  mit  der  Entscheidung,  ob  die 
Beweisaufnahme  zugelassen  wird  oder 
nicht,  zu  fällen,  2618. 

— Die  Intervcntionsk.  bei  der  Befundauf- 
nahme nach  Art.  348  HGB.  sind  vor- 
läufig von  dem  Befundwerber  zu  ersetzen, 
2620 

— Die  2^hlungsfrist  für  die  Eidesantre- 
tungs-  und  Ablegungsk.  beginnt  von 
Zustellung  des  diese  Kosten  bestimmen- 
den Decretes,  2630. 

— In  Ehestreitigkeiten  findet  die  Process- 
novelle  auf  den  Koatenanspruch  des  Ver- 
theidigers  des  Ehebandes  keine  Anwen- 
dung, 2631. 

— Die  K der  Urgenz  eines  executiven 
Tabnlargesnches  hat  der  nicht  schuld- 
tragende  Execut  nicht  zu  ersetzen,  2671. 

— Die  Geklagten,  welche  in  das  Klagebe- 
gehren willigen  und  zur  Zahlung  der  K. 
sich  verpflichten,  sind  auch  schuldig,  die 
Extradirungskosten  zu  bezahlen,  2716 

— Die  Partei  ist  nicht  verpflichtet,  die  einem 
von  Amtsw'egen  erlassenen  Requisitions- 
schreiben beigeschlossenen  Beilagen  auf 
eigene  K.  übe;‘setzen  zu  lassen,  2736 

— Wenn  am  Sitze  des  Gerichtes  Rechts- 
freunde wohnen,  so  ist  die  sachfällige 
Partei  nicht  verpflichte^  die  K.  der  Zu- 
reise auswärtiger  Rechtsfreunde  zur  Tag- 
fahrt zu  ersetzen,  2807. 

— Der  24  des  Gesetzes  vom  16,  Mai 
1874,  RGB.  Nr.  69,  findet  auf  das  Be- 
deckungsverfahren keine  Anwendung, 
2810. 

— Kostenzusprnch  für  den  Fall  der  nach- 
träglichen Zulassung  des  Paupertäts- 
eide»,  2831. 

— Das  Kosteuverzeichniss  ist  stets  der 
letzten  Schrift,  im  Kechtsmittelvorfahren 
II.  J.,  also  der  Appellationseinrede  bei- 
zuschliessen,  2832. 

— Der  Umstand,  das«  ein  Advocat  nicht 
von  der  zu  vertretenden  Partei,  sondern 
von  dem  Advocaten  derselben  als  dessen 
Substitut  bevollmächtigt  wurde,  steht 
der  Anwendbarkeit  dos  Hofd.  vom  4.  Oc- 
tober  1.S33,  JGS.  Nr.  2633,  nicht  entgegen. 
2838. 

— Das  im  U.  ausgesprochene  Verhältni.ss. 
in  welchem  dem  einen  oder  dem  anderen 
Streittheile  K.  gebühren,  ist  auch  bei 
den  Exrottilirungskoston  massgebend, 
2867. 

— Dem  Exeqnenten  gebühren  die  K.  des 
Erscheinens  bei  der  Ablegung  des  Ma- 
nifestationseides,  2979. 

b* 
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Ko.sten>  Has  Expensar  ist  nur  in  Bezug 
auf  Streitsachen  und  blos  über  Anlangen 
der  Advocaten  zu  adjuatiren. 

— Wenn  der  gegen  ein  bedingtes  ü.  er- 
gridenen  a.  o.  Revisionsbfschwerde  keine 
Folge  gegeben  wurde,  bat  der  Revisions- 
Werber  die  K III.  J.  ohne  Rücksicht  auf 
den  Ausgang  des  Proceasea  in  der  Haupt* 
Sache  zu  tragen,  3005. 

— Auch  die  K.  einer  vorzeitigen,  bloss  vor- 
aichtsweiaen  Eidesantretung  sind  znzu- 
sprechen,  3021. 

— 8.  Notariatstarif,  2532;  a.  Concuraniasse, 

2(iS4;  8.  .Armenrecht,  2741:  s.  Feilbie- 
tung, 2743:  a.  Gemeinscbaftsaufliebung, 
2747;  8.  Vertretungsleister,  2748;  s. 
actorische  Caution,  2751  und  2872;  s Be- 
deckungbklagc,  2800.  s.  Restitution, 
2033 ; 8.  Advocatentarif,  2042;  s. 

Execution  zur  Sicherstellung,  2043  u. 
2044;  8.  Beaitzstörung,  2083. 

Ko.stenvorschn8s.  Der  Nichterlag  des  zur 
Aufnahme  eines  Sachbefundes  abgefor- 
derten K.  bat  die  Präclnaion  dieses  Be- 
weismittels, jedoch  keine  Entscheidung 
in  der  Hauptsache  zur  Folge,  2530. 

Kündigung.  Bei  vertragsmäasiger  Ein- 
schränkung der  gesetzlichen  Küudigungs-, 
frist  auf  die  ersten  acht  Tage  dea  (Quar- 
tals muss  die  K.,  um  rechtswirksam  zu 
sein,  innerhalb  der  verkürzten  Frist  zn- 
gestellt  sein,  2744. 

— 8.  Bestandvertrag,  2584.  2724  u.  2081 ; 
s.  Bfstandverfahren,  2080. 

Knndignngsfrist.  Ungeachtet  der  Verein- 
barung einer  längeren  K.  gilt  auch  die 
factisch  gegebene  Kündigung  auf  eine 
kürzere  Zeitperiode,  wenn  nur  jene  län- 
gere Frist  vor  der  Klageeinreichung  schon 
verstrichen  war.  2003. 


L. 

Lcgalisirnng.  Die  notarielle  Beurkundung, 
dass  eine  Partei  über  Aufforderung  der 
Gegenseite  vor  dem*  Notar  die  Echtheit 
ihrer  Unter.'schrift  auf  einer  vorgewiese- 
uen  Urkunde  anerkennt,  vermag  die  Be- 
glaubigung der  Unterschrift  auf  der  Ur- 
kunde nicht  zu  ersetzen,  2873. 

Legat.  Die  letztwUlige  Verfügung,  wornach 
den  Kindern  einer  Person  ein  Capital 
mit  der  Beschränkung  zugewiesen  wird, 
dass  deren  Vater  das  lebenslängliche 
Nutzgennssrccht  haben  und  berechtigt 
sein  soll,  über  das  Capital,  jedoch  nur  zu 
Gunsten  seiner  Kinder  letztwillig  zu  ver- 
fügen, ist  nicht  als  ein  mit  dem  Frucht- 
gennsse  des  Vaters  belastetes  Legat  au 
die  Kinder,  sondern  als  ein  mit  dem 
Bande  der  ffdcicoramissarischen  Sub- 


stituten zu  Gunsten  der  Kinder  belastetes 
L.  au  den  Vater  anznsehen,  2633. 

Legitimation.  Durch  die  nachträgliche 
Eintragung  der  im  Sinne  des  ^ 161  AB6. 
abgegebenen  Erklärung  des  Gatten  der 
ansserehelichen  Mutter  eines  Kindes  in 
die  Geburtsregister  erlischt  die  vormund- 
schaftsbehördliche Gestion  über  das  un- 
eheliche Kind  nicht  obneweiters.  2820. 

Litispendenz.  Gegen  eine  gleichzeitig  bei 
verschiedenen  Gerichten  eingebrach  te 
Klage  kann  die  Einwendung  der  L.  vor 
beiden  Gerichten  erhoben  werden,  2754. 

Lnhnvertrag.  Die  vereinbarte  Provision 
bei  einer  Geschäftsvermittlung  ist  nur 
dann  zu  bezahlen,  wenn  das  vermittelte 
Geschäft  auch  realisirt  wurde,  2570. 

— Wird  die  Uebernahme  des  Werkes  wegen 
Cutüchtigkeit  desselben  vom  Besteller 
verweigert,  so  obliegt  der  Beweis,  dass 
die  hiefür  im  § 1153  ABG.  gesetzten 
Bedingungen  nicht  vorhanden  seien,  dem 
auf  Uebernahme  und  Zahlung  klagenden 
Bestellten  2652. 

— In  dem  Versprechen  auf  Zahlung  eines 
bestimmten  Betrages  ,.übcr  den  Lohn 
hinaus*^  muss  nicht  nothwendig  eine 
Schenkung  erblickt  werden,  2667. 

— Der  Besteller  eines  Werkes  tritt  zu 
jenem  Dritten,  dem  der  Bestellte  die 
Ausführung  der  Arbeit  übertrug,  in  kein 
Rechtsverhältni-ss,  auch  dann  nicht,  wenn 
der  Bestellte  das  vom  Besteller  erhaltene 
<;teld  zur  Bezahlung  jenes  Dritten  ver- 
wendet, 2774. 

— Lohn  oder  Entschädigung  für  nicht 
geleistete  Dienste,  2857. 

— Das  dem  Besteller  nach  1153  ABG. 
zustehendo  Recht,  bei  dem  Vorhanden- 
sein der  daselbst  normirten  Vorau.s- 
setzungen  einen  verhältnissmässigen 
Theil  des  Lohnes  zurückznhalten,  ist 
nicht  daran  geknüpft,  dass  die  der  ge- 
lieferten Arbeit  anhaftenden  Mängel  in 
einer  besonderen  Frist  geltend  gemacht 
worden  müssen.  2070. 

— Wenn  der  Kläger  seinen  Lohnansprueh 
auf  einen  Vertrag  stützt,  kann  ihm  der 
Richter  eine  Entlohnung  aut  Grund  des 
Gesetzes  nicht  zuerkennen,  3012. 

— 8.  Competenz,  2646:  s.  Schadenersatz, 
2836;  8.  Haudlungsgehilfe,  2007. 

Löschung,  s.  Grnndbuchsgesetz,  2660; 
s.  Afterpfandrecht,  2800;  s.  Einver- 
leibung, 2840. 

M. 

Mala  lides.  Unbestimmte  Aeusserungen 
de«  Gläubigers  über  erfolgte  Theilzah- 
lungpu  der  Hauptforderung  sind  nicht 
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geeignet,  den  Snpercondicenten  in  m.  f. 
zn  vereetzen,  2625 

Malteser  - Ordensritter,  s.  Verlassen- 
Hcbaftsabbandlnng,  2976. 

Mandatsverfahren.  Das  in  den  kais.  Ver- 
ordnungen vom  21.  Mai  1SB5,  RGB. 
Nr.  95,  und  18.  Juli  1859,  RGB.  Nr.  130, 
vorgesehene  Mandat  ist  nicht  nur,  wenn 
es  sich  um  Geldfordernngen,  sondern 
auch  wenn  es  sich  nm  andere  Verbind- 
lichkeiten bandelt,  zn  erlassen,  2595. 

Manife.stationseid.  üeber  das  Vorgehen 
des  Richters  bei  Abnahme  des  M.  2739. 

— Vollzug  eines  auf  eidliche  Angabe  (M ) 
ergangenen  ürtbeiles,  2745. 

— Die  Verbindlichkeit  zur  Leistung  des 
M geht  nach  dem  Tode  des  hiezu  Ver- 
pflichteten auf  seine  in  den  Streit  ein- 
getretenen Erben  über,  2779. 

— Staatsbeamte  sind  von  der  Ablegung 
des  im  Gesetze  vom  16.  März  1884,  RGB. 
Nr.  35,  normirten  Eides  nicht  befreit. 
2984. 

— s.  Kosten.  2979. 

,Mnssa.sohulden,  s.  Notariatsgebühr,  2598. 

Meiueidsverhütnng.sproce.s.s,  s.  Haupteid, 
2787. 

Masseko.sten.  Die  Berichtigung  der  Ge- 
bühren anlässlich  des  Inventars  und  der 
Schätzung  der  Masse  ist  zwar  dem  CMV., 
jedoch  ohne  Terminfe.stsetzung  und  Exe- 
cutionsandrohung  aufzntragen,  2694. 

Meistbot.svcrtheilniig  Die  Anmeldung 
einer  Steuer  für  einen  verheimlichten 
ßestandzins  kann  auch  nach  erfolgter 
executiver  Versteigerung  des  Reales 
reebtswirksam  erfolgen  und  muss  als 
Vorzugspost  auf  den  Meistbot  gewiesen 
werden,  2572. 

— Auch  Rückstände  von  Personalsteuern, 
die  von  Gewerben  vorgeschrieben  sind, 
die  auf  eigens  hierzu  eingerichteten,  ein 
Zagehör  des  versteigerten  Gutes  bil- 
denden Realitäten  betrieben  wurden, 
sind  aus  dem  Meistbote  als  Vorzugs- 
posten ungeachtet  momentanen  Nicht- 
betriebes zuzuweisen,  2599. 

— Die  im  Zuge  einer  executiven  M von 
einem  Pfandgläubiger  abgegebene  Er- 
klärung, das  Pfandrecht  eines  voran- 
gehenden Pfandglänbigers  im  Sinne  des 
AG.  anzufechten,  ist  kein  Grund,  mit 
der  Zuweisung  dos  Meistbotes  bis  zur 
Austragung  des  Anfecbtungsprocesses 
innezuhalten,  2634. 

— Die  Äusfolgung  einer  zur  Zahlung  an- 
gewiesenen mit  Afterpfand  behafteten 
Forderung  aus  dem  deponirten  Meistbote 
ist  nur  gegen  Nachweis  des  Freiseins 
derselben  von  der  Belastung  statthaft, 
2728. 


Mei.stbotsvertheilnng.  Jene  Hypothekar- 
forderungsaumeldnng,  welche  nach  der 
ersten  Feilbietung,  jedoch  vor  dem  in- 
folge eines  Deberbotes  zur  nenerlichen 
Feilbietung  bestimmten  Termine  erfolgt 
ist,  ist  als  rechtzeitig  überreicht  anzu- 
sehen, 2662. 

— Die  Bestimmung  einer  Präclusivfrist 
zur  Geitendmachnng  einer  nicht  ange- 
meldeten und  deshalb  als  illiquid  auf 
den  Meistbot  gewiesenen  Forderung  im 
Rechtswege  ist  unzulässig,  2765. 

— Die  auf  einer  execntiv  versteigerten 
Realität  pfandrechtlich  versicherte  Wi- 
derlageforderung ist  vom  Ersteher  ge- 
richtlich zu  erlegen,  2785. 

— Das  Verfahren  behufs  M.  ist  ein  Streit- 
verfahren, 2821. 

— Die  Berichtigung  einer  Assecuranz- 
prämie  i.st  als  eine  zur  Erhaltung  der 
Execntionsmasse  gemachte  Auslage  an- 
zusehen und  ist  in  analoger  Anwendung 
des  § 31  der  CO.  ans  dem  Meistbote 
einer  Realität  in  vorzugsweiser  Rang- 
ordnung znzuweisen,  2847. 

— Die  Zinsen  einer  Satzpost  sind  bei  der 
M.  nnr  bis  zum  Feilbietnngstage,  nicht 
bis  zum  Zahlungstage  zu  liqnidiren, 
2947. 

— s.  Heiratsgut,  2704;  s.  Finanzprocura- 
tnr,  2776;  s.  Vorzugspost,  2828,  3019 
u.  3026,  B.  Ausgedinge,  2875. 

Miiiderjährigkeit.  Der  mit  einer  sich 
als  eigenberechtigt  gcrirenden,  den  Ein- 
dnick  einer  volljährigen  Person  machen- 
den unbeschränkten  Eigenthümeriu 
einer  Realität  abgeschlossene  Darlehens- 
vertrag ist  trotz  M.  derselben  zur  Zeit 
der  Darlehensaufnahme  gütig,  2665. 

— s.  Wechsel,  2670. 

— s.  Conventionalstrafe,  2681. 

Miteigeuthnm.  Dem  im  Stritte  peto.  Ge- 

meinschaftsaufbebung  obsiegenden  Mit- 
eigenthümer  gebühren  keine  Kosten  für 
die  Intervention  bei  der  Abschätzung, 
2747. 

Mora.  Die  M.  des  Wechselacceptanten  tritt 
erat  in  dem  Augenblicke  ein,  wo  ihm 
der  gehörig  legitimirte  Wechselinhaber 
bekannt  wird,  3035 

Mündliches  Verfahren,  s.  Appellations- 
frist, 2569. 

N. 

Xachla.ssabhandlnng.  Die  N ist  während 
des  seitens  der  gesetzlichen  Erben  wegen 
Ptlicbttheilsverletznng  angestrengten 
Rechtsstreites  zn  sistiren,  2536. 

Xachlas.sgebähren.  Wird  eine  Nacblass- 
realität  zwar  nach  Beendigung  der  Ver- 
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lasMnscbaftsabhnndluDg,  jedoch  vor  der 
Einantwortung  des  Nacbiaesea  execntiv 
veräuasert,  so  steht  den  N.  die  vorzugs- 
weise Rangordnung  des  72  GBG  nicht 
zu,  2688. 

NachiHSsgebuhreu,  s.  Fondsgebühren, 
2710. 

Nachlassinventar,  s.  Erbserklärung,  2769. 

NachtragseiiiantU’ortang,  s.  Verlassen- 
Schaft,  2732. 

Negatorienklage,  8.  Actio  negatoria,  2789, 

Nenanlegnng  des  Grnudbnches,  s.  2604. 

Nichtschnld,  s.  Condictio  indebiti,  2570. 

Notar,  s Commlssionsgebühren,  3015- 

Notariatsact.  Der  Auftrag  zur  Auszahlung 
einer  Geldsumme,  wenngleich  als  zuge- 
sichertes  Erbtheil  und  Ueiratsgut,  sowie 
die  Annahme  desselben  bedarf  zur  Gil- 
tigkeit nicht  der  notariellen  Form,  2543. 

— Zur  Giltigkeit  des  Versprechens  einer 
Entschädigung  neben  dem  Gehalt  für  im 
Dienste  gehabte  Mühe  und  Sorge  ist  ein 
N.  erforderlich,  2580. 

— .Auf  Grund  eines  in  den  ungarischen 
Kronländern  errichteten  X kann  von 
den  cisleithaniscben  Gerichten  die  Exe- 
cution  nicht  bewilligt  werden,  2764. 

— Ein  wenngleich  anlässlich  einer  Ehe- 
scbliessung  errichteter  Kaufvertrag  über 
eine  Liegenschaft  bedarf  zu  seiner  Gil- 
tigkeit nicht  der  notariellen  Form,  3031. 

— 8.  Executivverfahren,  2669;  s.  Schen- 
kung, 2677 ; 8.  Heiratsgut,  2686  u. 
2891;  8.  Brautleute.  2788;  s.  Vollstreck- 
barkeitsclausel,  2879. 

Notariatsordnnng.  Die  Gebühr  des  Notars 
für  Inventiruug  einer  Specialmasse  ist 
gleich  nach  Realisirnng  derselben  quotien- 
taliter  ohne  Rücksicht  auf  die  seiner- 
zeitige Eintreibungsmöglichkeit  aus  der 
allgemeinen  Concursmasse  einzutreiben, 
2598. 

— Erlegt  der  übersetzte  Notar  für  den 
neuen  Amtssitz  eine  eigene  Caution,  so 
ist  nach  § 29  der  NO.  das  Edictalver- 
fahren  gleichwie  beim  Verzicht  auf  die 
alte  Steile  einznleiten.  2656. 

— Damit  ein  Notar  bestätigen  könne,  dass 
eine  Person,  deren  Unterschrift  er  zu 
legalisiren  bat,  ihm  persönlich  bekannt 
ist,  genügt  nicht,  dass  ihm  die  Person 
der  äusseren  Erscheinung  nach  bekannt 
sei,  2664. 

Notariatstarif.  Auch  für  die  vorbereiten- 
den Schritte  zu  wegen  Nichtanmeldung 
unterbliebenen  Amtsacten  ist  der  Notar 
als  k.  k.  Gerichtscommiasär  zu  hono- 
roQ 

Noth-Civilehe,  s.  Eherecht,  2941. 

Notherbe,  s.  Pflichttheil,  2763  u.  3023. 

Novation.  Ein  Uebereinkommen,  kraft 
dessen  der  Buchscbuldner  dem  Buchgläubi- 


ger zur  Begleichung  einer  offenen  Bncb- 
schnld  Wechselaccepte  übergibt,  ist  eine 
N , durch  welche  die  Bucbschuld  in  eine 
unverzinsliche  Wechselschuld  übergeht, 
2650. 

Null itätsbesch werde.  Nullität  einer  ober- 
gerichtlichen E.,  wodurch  über  das  den 
Ausführungen  der  Beschwerdeschrift  zu 
entnehmende  Begehren  hinaus  erkannt 
wurde,  2880. 

— Zur  E.  über  die  Annahme  einer  N. 
gegen  gleichlautende  E.  der  üntergeriebte 
im  Summarverfahren  ist  nur  der  OGH. 
competent,  2905. 

— 8.  Beiurtbeil,  2725. 

o. 

Oeffentlicher  Weg.  Die  E.  der  politischen 
Behörde,  nach  welcher  ein  vorhandener 
Weg  ein  öffentlicher  -«lel,  schliesst  privat- 
rechtliche  Ansprüche  auf  die  Wegfiäche 
nicht  aus,  2777. 

— 8.  Servitut,  2962. 

OeflFentliche«  Gut.  -\n  einem  ö.  G.  kann 
kein  .Servitntsrecht  erworben  werdeen. 
Anmassung  einer  privatrechtlichen  8er- 
vitut  an  einem  öffentlichen  Wege  ist 
unmöglich  : derselbe  steht  im  öffentlich- 
rechtlichen  Verkehr,  2529. 

Ojipositionsklage.  Die  Bestimmung  des 
$ 71  JN.  bezüglich  des  Gerichtsstandes 
für  die  O.  ist  auch  dann  anwendbar, 
wenn  das  Erkenntnissgericht  ein  beson- 
deres Bagatellgericht  in  Handelssachen 
war,  2931. 

— gegen  eine  vollzogene  executive  Delo- 
girung,  2932. 

— Wenn  erwiesen  ist.  dass  die  Unter fer- 
tigung  eines  Zustellungsausweises  von 
der  Person,  zu  deren  eigenen  Händen 
die  Zustellung  erfolgen  sollte,  nicht  her- 
rührt, obliegt  der  Nachweis  darüber, 
das.s  die  Zustellung  trotzdem  ordnungs- 
gemäss erfolgt  sei.  Demjenigen,  welcher 
aus  derelben  Rechte  für  sich  ableitet, 
3015. 

— 8.  Präjudicialnrtheil,  2924;  s.  Com- 
I>etenz,  2982 

Ordensgelnbde.  Wie  kommt  ein  nach 
Ablegung  des  0.  der  .Armuth  von  dem 
Professen  über  sein  Vermögen  geschlos- 
sener Vertrag  rechtsgiltig  zu  Stande  i 
2925. 

P. 

Paternität.  Es  ist  nicht  erforderlich,  dass 
dem  Vater  des  unehelichen  Kindes  der 
Eid  aufgetragen  wird,  an  einem  kalender- 

1 massig  genau  bestimmten  Tage  der 

I Kindesmutter  beigewohnt  zu  haben;  es 
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genügt,  wenn  der  Eid  über  die  Beiwoh-  I ist  dieselbe  in  die  Inventur  des  Nach- 
nung  während  der  durch  *55  163  ABG.  | lasses  eiuxubczieheu,  2961. 
bestimmten  und  durch  die  Angabe  des  Polizze,  s.  Execntion,  2597;  s.  Versiche- 
Entbindungstages  berechenbaren  Frist  j rungsvertrag,  2676. 

.aufgetragen  wird,  2549.  . Präju«licialkla|?e,  s.  uneheliches  Kind, 

Panpertätseid,  s.  actorische  Caution,  2727 ; j 2799. 

8.  Kosten,  2831.  ‘ Präjndicialnrtheil.  Auch  P.  sind  voll* 

Personalarre.st,  s.  Borsenschiedsgericht,  streckbar,  und  es  ist  gegen  dieselben 
2608.  nur  die  Oppositionsklago  .statthaft,  2924. 

Pertinenz,  s.  Zugehör.  2915.  . Prioritfitenenrator.  Im  Falle  eines  nach 


Pfaudglänbijger,  s.  Meistbotsvertheilung,  ; 
2634.  I 

Pfandrecht.  Das  auf  ein  Erbgut  mit  dem  I 
Vorbehalte  des  § 822  erzielbare  P.  kann  i 
auch  behufs  Hereinbringung  (nicht  bloss 
Sicherstellung)  einer  Forderung  bewilligt 
werden,  2772. 

— Der  Gläubiger , welcher  ein  execu- 
tives  P.  anl  eine  in  Händen  eines 
Faustpfandgläubigers  bedndlicho  Obli- 
gation erwirkt  hat,  ist  nicht  berechtigt,  , 
von  Letzterem  die  Heraii.sgabe  der  Obli-  ' 
gation  behufs  Feilbietung  ohne  gleich-  ! 
zeitige  Deckung  und  Rückstellung  des 
Pfandscheines  zu  begehren,  2864. 

— 8.  mala  lides,  2625  ; s.  Execution,  2661 ; 
s.  Afterpfandrecht,  2800  ; s.  Bestand-  ' 
vertrag,  2848;  s.  actorische  Caution, 
2863;  8.  Sequestration,  3029;  s.  Spedi- 
teur, CLX 

Pfaiidvertrag.  Die  Bestellung  einer  Sicher- 
heit für  obligatorische  Ansprüche  durch 
Uebertragung  des  Eigenthums  au  einer 
beweglichen  Sache  ist  unstatthaft  (§S  1343 
und  1368  ABG  ).  3025. 

— 8.  Wechsel,  2762. 

Pfliehttheil.  EiuSchuldschein,  kraft  dessen 
der  Vater  seine  Verpflichtung  zur  Hinter- 
lassung eines  P.  an  seinen  Xotherben 
in  einer  bestimmten  Summe  anerkennt,  > 
ist  als  einen  gütigen  Rechtsgrund  ent-  ; 
haltend  einverleibnntfsfähig,  2763. 

— Bemessung  des  P.  im  Falle  der  Ab- 
tindung  eines  Xotherben  bei  Lebzeiten 
des  Erblassers,  3023 

Pfliohttheilsverletzuiig,  s.  Nachlassab-  i 
haudlung,  2536.  ' 

Politische  Execntioii.  Das  Recht  der ! 
Verwaltungsbehörden  auf  Sicherstellung  ' 
von  Aorarialforderungen  erstreckt  sich 
nicht  auf  Ansprüche,  welche  nur  im 
0.  Itechtswege  zur  Geltung  gebracht 
werden  können,  2926. 

Polizze.  Eine  auf  die  Erben  lautende  Ver- 
sicherungspolizze kann  von  dem  Ver- 
sicherer durch  einen  Rechtsuct  unter 
Lebenden  mit  Rechtswirksamkeit  ver- 
pfändet werden,  2672.  | 

— Wenn  über  die  auf  den  Ueberbringer 
lautende  P.  vom  Erblasser  mittelst  letzt- 
williger Verfügung  disponirt  wird,  so 


§ 16,  Abs.  3 des  Gesetzes  vom  24.  April 
1874,  RGB.  Nr.  49,  eingebrachten  Ge- 
suches um  gänzliche  oder  theilweise 
Löschung  eines  für  die  Besitzer  von 
Theilschuldverschreibungen  eingetra- 
genen Pfandrechtes  ist  ein  Curator  in 
Gemässheit  des  § 4,  vorletzter  Absatz, 
und  des  *5i  letzter  .Absatz,  des  obei- 
tirten  Gesetzes  behufs  Verständigung 
von  der  Löschung  auch  von  amtswegen 
zu  bestellen.  2890. 

Privatgewiisser,  s.  Wasserrecht,  2637. 

Privilegiongesetz.  Beschlagnahme  und 
Verbot  des  Gebrauches  einer  auch  in 
das  Privateigenthum  übergegangenen, 
aus  dem  .Auslände  eingetührten  Patent- 
imitation seitens  des  Civilriebters,  30.33. 

Proenrist.  Im  Gebiete  des  preussischen 
Allgomeinen  Landrechtes  haftet  der  P. 
für  den  Schaden,  den  er  durch  eine  un- 
erlaubte Handlung  bei  Ausführung  der 
ihm  obliegenden  Verrichtungen  einem 
Dritten  zugefügt  hat,  dem  Beschädigten 
persönlich,  CLXVII 

— Der  P.  einer  Handelsgesellschaft  ist 
den  Gesellschaftern  gegenüber  zur  Rech- 
nungslegung nur  daun  verpflichtet,  wenn 
und  insoweit  er  selbständig  Geschäfte 
der  Gesellschaft  betrieben  und  über 
d:i8  Gesellschaftsvermögeu  verfügt  hat, 
(LXIV. 

R. 

Rangordnung.  Durch  den  von  einem 
Hypothekargläubiger  einer  anderen  Hypo- 
thekarforderung eingeränmten  Vorrang 
erwirbt  der  Prioritätscessionär  ein  ding- 
liches Recht  auf  Befriedigung  in  der 
ihm  eingeräumten  besseren  Rangordnung 
bis  zum  Betrage  der  zurückgesetzten 
Forderung  des  Prioritätscedenten  selbst 
dann,  wenn  zur  Zeit  der  Meistbotsver- 
theiluug  die  znrückgesetzte  Forderung 
bereits  getilgt  war,  2546, 

Kealfeilbietnng,  s.  Finanzprocuratnr, 
2776. 

Keassnniirang,  s.  Besitzstörnngsverfahren, 
2866. 

Rechnnngslegang.  Ob  die  auf  Grund 
eines  nrtheilmässig  ergangenen  Auftrages 
gelegte  Rechnung  diesem  Aufträge  ent- 
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spricht,  ist  nicht  von  Amtswegen  zu 
prüfen,  2711. 

Rechnaii^slegnn^.  Erfordernisse  einer 
ordentlichen  Kcchniing  hei  Verwaltung 
eines  ans  ausständigen  Forderungen  be- 
stehenden Vermögens,  29112 

— Die  Verpflichtung  zur  R.  geht  auch 
auf  die  Erben  des  Mandatars  über,  9001 : 
8.  Proourist,  (’XLIV. 

Rechnangsproces-s,  s.  Sequestration,  2527. 

Reciprocitüt,  s.  Notariatsact,  2764 ; s. 
Competcnz,  292S. 

KecogiHKscirnng.  Auch  im  mündlichen 
Verfahren  dürfen  Originalien  von  Amts- 
acten durch  das  Gericht  behufs  K.  re- 
quirirt  werden,  2702 

■ — Der  Richter  ist  weder  berechtigt,  noch 
verpflichtet,  die  Originalien  vorzuweisen, 
mögen  dieselben  auch  in  den  Gerichts- 
acten sich  beflnden,  9004 

— 8.  R.-quirirung,  2655. 

Reenrs,  Durch  die  Bestimmung  des  § 17  i 
Proe.-Nov.  ist  die  Zulässigkeit  von  R.  gegen 
richterliche  Verfügungen,  welche  die 
Durchführung  von  Zeugen-  und  Sach- 
verständigenbew'eisen  betreflfen,  nicht 
ausgeschlossen,  2571. 

— s.  Frist,  2594;  s.  E.\  offo- Vertretung, . 
2567. 

Religion.sbekenutiii.ss,  s.  Competonz,2642. 

Roprodncirnug.sfrist.  Die  Rückstellung 
eines  rechtzeitig  überreichten  üeberbots- 
Gesuches  zur  Behebung  formaler  Mängel 
gegen  Wiedervorlage  dcs.selben  in  einer 
bestimmten  Frist  ist  statthaft,  2.S45. 

Requirirnng.  Auch  im  ordentlichen  Ver- 
fahren dürfen  bei  autonomen  Behörden 
erliegende  Originalien  behufs  Recogno- 
scirung  requirirt  werden,  2655. 

Restitution.  Die  14tägige  Frist  zur  An- 
bringung des  Begehrens  um  Einsetzung 
in  den  vorigen  Stand  weg<'n  mangel- 
hafter Vertretung  ist  nicht  von  dem 
Tage,  an  welchem  die  verkürzte  Partei 
das  Verschulden  ihres  Rechtsfreundos 
erfahren  zu  haben  behauptet,  .‘iondern 
von  jenem  Tage  an  zu  rechnen,  an  wel- 
chem das  Urtheil  der  Partei  kundgemacht, 
d.  h.  bekannt  geworden  ist,  2538. 

— Klage  auf  R.  wegen  schlechter  Ver- 
tretung im  Falle  der  Versäumung  einer 
Fallfrist  seitens  des  Rechtsfreundes,  2861. 

— Voraussetzung  des  Kostonersutzes  im 
Restitutionsverfahren  (Patent  vom  1.  Juli 
1790,  JGS.  Nr.  Hl),  2933. 

Revi.sion  a.  o.,  s.  Anfechtungs.stritt,  2563. 

Revi.sion.«jbeschwerde,  s.  Anfechtnngs- 
gesetz,  2607. 


8acliver.vtüiuligenbefaad,  s.  Kostenvor- 
schnss,  2539 

Schadeiier.satz,  Nur  die  anlässlich  eines 
wirklichen  ..Betriebsunfalles“  erlittene 
Verletzung  berechtigt  zum  Ersatzan- 
spruch wider  die  Bahngesellschaft,  2562 

— Rechtliche  Natur  des  Vertrages  zwischen 
Theaterunteruehmung  und  Billetkäufer, 
2836. 

— Die  Bestimmungen  der  §§  1299  und 
lHt'4  ABG.  sind  auch  dann  für  den 
Zuspruch  des  Schadens  anzuwendeu. 
wenn  der  Schade  au.s  einem  strafgesetz- 
lich zu  ahndenden  Verschulden  ent- 
springt, 2896. 

— 8.  Sequestration,  2527:  s.  Baufiihrung, 

2551 ; 8.  Competenz,  2622  u.  2921 : s.  Be- 
standvertrag, 2659;  s Spediteur,  2718  : s. 
Schuldübernahme,  2781:  s.  Wech.sel. 

2804;  8.  Besitzstörung,  2805:  s.  Ge- 
bührengesetz. 2902;  s Betriebsunfall, 
2938:  s.  Verjährung,  BOOti;  s.  Actien- 
gesellMchaft,  (’LV:  s.  Kauf,  CLXT;  s. 
Procurist.  CEXVII. 

Scheiikniig.  Die  Sch.  einer  verschriebenen 
Forderung  kann  nicht  durch  üebergabe 
eines  Schuldscheine.^,  sondern  bloss  durch 
Notariatsact  rechtsgiltig  erfolgen,  2677. 

— Das  Versprechen,  Jemandem  eine  be- 
stimmte Geldsumme  unter  der  Bedin- 
gung zu  leisten,  dass  derselbe  die  Gläu- 
biger eines  Dritten  befriedigt,  ist  eine 
Sch..  2990. 

— 8.  Lohnvertrag,  2667. 

Schenkung  anf  den  Todesfall.  Bei  Be- 
stand  einer  vertragsmässigen,  in  nota- 
rieller Form  errichteten  Sch.  a.  d T 
bildet  der  Gegenstand  der  Schenkung 
keinen  Bestaudtheil  der  Verlassenschaft 
der  Geschenkgeberin  und  ist  daher  in 
die  Inventur  nicht  mehr  eiuzubeziehen, 
2855. 

Schenkung  unter  Verlobten.  Einseitiger 
Rücktritt  vom  Verlöbniss  begründet  kein 
die  Rückforderung  der  Ver!obung.«g<‘- 
schenke  ausschliossendes  Verschulden. 
2682. 

Schiedsgericht,  s.  Compromissvertrag, 
29oB. 

Schnldiibernahnie.  Das  Versprechen,  für 
die  Schuld  eines  Dritten  als  Zahler  ein- 
zutreten, ist  unwirksam,  wenn  der  Be- 
trag der  Schuld,  deren  Zahlung  über- 
nommen werden  will,  nicht  ansgedrückt 
oder  wenn  nicht  sonst  erwiesen  werden 
kann,  dass  bezüglich  des  Betrages  der 
Schuld  eine  volle  Debereinstimmung  des 
Willens  der  Contrahenten  besteht,  2666. 
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SohnldUbernalinte.  Die  Bozahlung  einer 
nrsprünglich  eigenen,  von  einem  Dritten 
nachher  zur  Zahlung  übernommenen 
Schuld  berechtigt,  auf  Grund  der  1293 
und  1295  ABG  den  Ersatz  des  daraus 
entstandenen  Schadens  von  dem  seiner 
Oblii'genheit  nicht  cachgekommenen 
Dritten  zu  beanspruchen,  27S1. 

Seerecht.  Mehrere  Schiflfsrheder  haften 
der  Schiffsmannschaft  für  den  ausstän- 
digen Lohn  (Heuer)  nur  nacl>  Verhält- 
niss  ihrer  Antheile  am  Schiffe,  25(iG. 

Separatio  bonornm.  Die  S.  b erstreckt 
sich  auch  auf  das  immobile  Nachlassver- 
mögon,  dessen  Erträgnisse  einen  Fond  für 
die  B*‘friedigung  der  Legatare  zu  bilden 
haben,  B030. 

Sequestration.  Die  aus  der  Sequester- 
führung entspringenden  Auslagen  ge- 
niessen  kein  gesetzliches  Pfandrecht, 
2029. 

— Der  executive  Sequester  hat  die  Stel- 
lung eines  Mandatars,  haftet  daher  im 
Sequestrations-Rechnungsstreite  tür  den 
durch  sein  Verschulden  entstandenen 
Schaden,  2527. 

— Die  vom  Pächter  eines  Grundstückes 
an  einen  Dritten  verkauften,  jedoch  noch 
nicht  abgesonderten  Früchte  gehören  im 
Falle  einer  e.xecutiven  S.  in  die  Seque- 
qnestrationsmasse,  2528. 

— Durch  die  richterliche  Gewährung  der 
S.  als  Execntionsmittel  ist  begriffsmässig 
schon  das  Pfandrecht  auf  die  vom  Se- 
quester einzubebenden  Früclitc  ertheilt, 
2714. 

— Der  Umstand,  dass  zur  Erzielung  eines 
Erträgnisses  ans  einem  concessionirten 
Geschäfte  die  persönliche  physische 
und  geistige  Thätigkeit  des  Executen 
erforderlici»  ist,  stellt  der  executiv'on  S. 
desselben  nicht  entgegen,  2731. 

— Durch  die  von  einem  Gläubiger  erwirkte 
S.  der  Einkünfte  einer  Realität  kann 
der  Abführuni?  der  Interessen  von  den 
auf  dieser  Realität  sichergestellton  Ca]ii- 
talien  auch  daun  kein  Abbruch  geschehen, 
wenn  für  diese  Capitalien  die  executive 
S.  nicht  erwirkt  wurde,  284G. 

— Die  S.  im  Sinne  des  S 127  kais.  Pat 
vom  9.  August  1854.  RGB.  Nr.  208,  ist 
ohne  Nachweis  eines  Schadens  oder 
einer  Gefahr  statthaft,  auch  wenn  die 
zu  seque.strirende  Realitätenhälfte  de 
facto  vom  Eigenthümer  der  anderen 
Hälfte  verwaltet  wird  und  trotzdem 
dieser  Verwalter  selbst  gesetzlicher  Erbe 
ist,  2906. 

— Der  executive  Sequester  ist  nicht  be- 
rechtigt, vor  Feststellung  der  ihm  ge- 
bührenden Entlohnung  einen  Theil  des 
.Sequestrationserlöses  zurückzubehalten, 


wohl  aber  kann  das  Gericht  auf  Rech- 
nung der  bestrittenen  Auslagen  und 
unpräjudicirlich  der  gerichtlichen  Fest- 
stellung der  gesammten  Sequestratlons- 
kosten  einen  Theil  des  Sequestration.s- 
erlöses  zu  Händen  des  Sequesters  be- 
lassen, 2969. 

Sequestration,  s.  Execution,  2760. 

Sequestrationskosten,  s.  Verzugspost, 
3019. 

Servitut.  Ausübung  der  Wegesservitut 
einer  Gemeinde  durch  die  Gemeinde- 
insassen, 2962. 

— s.  öffentliches  Gut.  2529;  — s.  Auf- 
forderungsklage,  2530;  — s.  Fenster- 
recht.  2568 ; — 8.  Besitzstörung,  2729  ; 

— s.  Ersitzung,  2794  u.  2989. 

.Sicher.stellung,  s.  Darlehen,  2733. 

— 8,  Heiratsgut,  2948;  — s.  Pfandver- 
trag, 3025. 

Sichcrnngsmittel,  s.  Anfechtnngsgesetz, 
2641. 

Sininltanhypothek,  s.  Grundbuchsgesetz, 
2603. 

— 8.  Feilbietung,  2884. 

.Specialma.sse,  s.  Notariatsgebühr,  2598 

Specifleation.  s.  Kanf,  CLVIII. 

Spediteur.  Die  Uebergabe  der  Speditions- 

waare  an  einen  nicht  legltimirten  Dritten 
begründet  ein  Verschulden  des  S.  und 
es  ist  die  Verjährungsfrist  des  Art.  .386 
HGB.  auf  diesen  Fall  nicht  anwendbar, 
2718. 

— Pfandrecht  des  S.  (Art.  382,  Aba.  1, 
HGB.)  .Anwendung  des  Art.  306,  Abs.  2, 
HGB.,  CLX. 

Staatshiirgersebaft,  s.  Ausländer,  2786 

Stellvertreter.  DerS.  eines  Anderen  kann 
in  dieser  Eigenschaft  mit  sich  selbst 
als  Stellvertreter  eines  Dritten  einen 
Vertrag  schliessen,  CLXXII. 

Stille  Gesellschaft.  Der  Begriff  der  St 
G.  wird  dadurch  nicht  ausgeschlossen, 
dass  Derjenige,  der  die  Einlage  macht, 
am  Gewinne,  nicht  aber  am  Verluste 
des  Geschäftsbetriebes  betheiligt  ist. 
CLXX. 

Stiller  Gesellschafter.  Anfechtung  eines 
von  einem  Mitgliede  der  offenen  Han- 
delsgesellschaft in  eigenem  Namen  mit 
dem  St.  G.  getroffenen  Abkommens  auf 
Grund  des  Art.  259  HGB  nnd  § 25, 
Ziff.  1 CO.,  CLXIX. 

Streitannierkung.  Die  Klage,  welche  das 
E.  anstrebt,  dass  der  Geklagte  nicht 
berechtigt  ist,  den  einverleibten  Kauf- 
schiliing  vor  physischer  Uebergabe  des 
vorkaulten  Objectes  zu  verlangen,  kann 
nicht  grnndbücherlich  angemerkt  wer- 
den, 2991. 

.Streitgeiio.Mse.  Die  nachträgliche  Erklä- 
rung, einem  mit  Klage  anhängig  ge- 
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macht«ii  Recbtastreite  als  Mitkläger  bei- 
treten zu  wollen,  ist  nnr  mit  Zustim- 
mung des  in  der  Klage  anfgetretenen 
Klägers  zulässig,  2945. 

Streitgenossenschaft.  Wenn  eine  Firma 
nnd  ihre  ö'^'entlicben  Gesellschafter  ge- 
klagt werden,  bilden  die  Geklagten  nicht 
eine  S.,  2771 

Snbstitntion  fideicommissarische,  s.  Legat 

2<i»:i. 

Snnimarverfabren.  Eine  Ricbtigstellung 
des  Sacbverbaltes  und  demgemässe  Ricb- 
tigstcllnng  des  Begehrens  ist  im  sum- 
marischen Verfahren  in  der  Replik  zu- 
lässig, zumal  der  Vorhandlungsrichtor 
nach  § 25  S von  Amtswegen  verpflichtet 
ist,  für  dieselbe  Sorge  zu  tragen,  2(>29; 
8.  Vollstreckbarkeitsclausei,  2097. 

Syndicatsklage.  Grenzen  der  Haftung  des 
Staates  aus  einem  vor  dem  Insleben- 
treten  des  Gesetzes  vom  12.  Juli  1S72, 
RGB.  Nr.  12,  stattgehabten  Verschulden 
des  Gerichtes,  3018. 

T. 

Tanbstninme,  s.  Testament,  2899. 

Tansch,  s.  ürtheil,  2707. 

Tostanient.  Die  Aufhebung  der  cassato- 
rischcu  Clausel  setzt  keineswegs  die 
wörtliche  C'itirung  derselben  und  dos 
Datums  des  betreffenden  T.  voraus,  2627. 

— Taubstumme  können  ihren  letzten 
Willen  nicht  bloss  gerichtlich  oder  mit- 
telst Notariatsactes,  sondern  auch  im 
Sinne  des  § 585  ABG.  in  Gegenwart 
von  Personen,  welche  ihre  Zeichensprache 
verstehen,  gütig  erklären,  2899 

— Die  Giltigkeit  einer  letzten  Willens- 
erklärung oder  der  Aussagen  der  über 
ihren  Inhalt  vernommenen  Zeugen  kann 
nur  im  gewöhnlichen  Itechtswe^e,  nicht 
aber  durch  den  Abhandlungsricbter  an- 
gefochten  werden,  2998. 

— 8.  Erbrechtsklage,  2994 ; s.  Erbser- 
klärung, 2769. 

Testameutszenge.  Ein  landwirthschaft- 
licher  Hilfsarbeiter,  wenn  auch  dauernd 
und  gegen  Monatslohn  angestellt,  ist 
nicht  als  unfähiger  T.  seines  Dienst- 
gebers im  Sinne  des  § 594  ABG.  anzu- 
sehen, 2783. 

— Die  im  S 579  ABO.  vorgeschriebeuo 
Unterschrift  der  drei  T.  kann  nicht 
durch  ein  Handzeichen  ersetzt  werden, 
2823. 

Theilschnldverschrcibnngen , s.  Prio- 
ritätenenrator,  2890. 

Todeserklärnng.  Der  Cnrator  ciues  Ver- 
schollenen Lst  zum  Ansuchen  wegen 
Einleitung  des  Verfahrens  behnfs  T. 
seines  Cnrauden  nicht  legitimirt,  2753. 


TJ. 

Ueberbot.  Die  Vereinbarung  mit  den  Exe- 
cuten,  zu  Gnnsten  derselben  ein  Uo. 
gegen  Tbeilersatz  der  Mebrsnmme  zu 
ofleriren,  ist  rechtsgiltig,  3014. 

— s.  Meistbotsvertheilung,  2662;  s.  Re- 
prodneirnngsfrist,  2845. 

Ueberhang,  s.  Besitzstörn^,  2978. 

L'nebelicbes  Kind.  Collision  der  Statna- 
rechte  eines  von  der  gerichtlich  geschie- 
denen Ehegattin  nach  der  Scheidung 
geborenen  Kindes  mit  dessen  Ansprüchen 
gegen  den  unehelichen  Vater,  2799. 

Urtheil.  Wird  ein  Tauschgeschäft  durch 
richterliches  U.  ungiltig  erklärt,  so  tritt, 
falls  die  Rückstellung  eines  der  Tausch- 
Objecte  bereits  früher  angeboten  wurde, 
die  Verbindlichkeit  zur  Rücknahme  des- 
selben mit  dem  Zeitpunkte  der  Anbietung 
und  nicht  erst  mit  dem  Tage  der  Zu- 
stellung des  ü ein,  2767. 

— Zulässigkeit  der  Ergänzung  eines  rechts- 
kräftigen, in  Bezug  auf  den  Gerichts- 
kostcnzuspruch  unvollständig  gebliebenen 
obergerichtlichen  Erkenntnisses,  3000. 

— s.  Eherecht,  2616;  s.  Execution,  2758. 

Usancen,  s.  Fixgeschäft,  2685. 

Y. 

Väterliche  Gewalt.  Nnr  in  den  strict 
erweislichen  Fällen  der  $$  176  n.  177  ABG. 
darf  die  v.  G.  eine  Einschränkung  er- 
fahren, 3010. 

Verbot.  Der  Umstand,  dass  der  Schuldner 
in  einem  Staate  w'ohnt,  in  welchem  die 
Drtheile  österreichischer  Gerichte  nicht 
vollzogen  werden,  ist  als  eine  den  Erlass 
eines  V.  begründende  Gefahr  des  Gläubi- 
gers anzusehen,  2019. 

— Die  Zulässigkeit  des  V.  ist  weder  durch 
die  Fälligheit  des  Anspruches,  noch 
durch  eine  unmittelbare  Geldfo^ernng 
bedingt.  2797. 

— Das  V.  kann  nur  bei  strictem  Nach- 
weise einer  Gefahr  bewilligt  werden, 
3024. 

— H.  Anfechtungsgesetz,  2641 ; s.  Execn- 
tion  zur  Sicherstellung,  S0)£2. 

Vereiubarnng  (nngiltige),  s.  Ueberbot, 
3014. 

Vergleich,  s.  Execution,  2638;  s.  Eid, 
2956. 

Verjährniig.  Zur  Frage  der  V.  eines  An- 
spruches gegen  die  gemeinsamen  öffent- 
lichen Gesellschafter  einer  gelöschten 
Handelsfirma,  2648, 

— Die  Klage  auf  Schadenersatz  gegen  den 
Faustpfandglänbiger  verjährt  nicht  ge- 
mäss $ 967  ABG.  binnen  30  Tagen,  son- 
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dem  unterliegt  der  dreijährigen  Ver- 
jährungsfrist gemäss  $ 14S9  ABG.,  B00(>. 

Verjährniiff.  Bilden  die  mehr  als  drei- 
jährigen Zinsen  bloss  das  Surrogat  des 
entgangenen  Gewinnes,  so  findet  die 
Einwendung  der  V.  keine  Anwendung, 
3009. 

— 8.  Amortisationsrate,  2554;  s.  Verzugs- 
zinsen, 2G28;  8.  Bereichernngsklage, 
2044  n.  2098;  s.  Spediteur,  2718;  s. 
Lohnvertrag,  2970. 

Verjährungsfri.st.  Die  dreissigjährige  V. 
eines  den  öffentliohen  Büchern  einver- 
leibten Fordernngsrechtes  läuft  vom 
Tage  der  Einverleibung  der  üebertra- 
gnng  der  Forderung  in  das  öffentliche 
Buch  und  nicht  vom  Tage  der  früher 
erfolgten  Erwerbung  derselben  durch 
den  Cessionär,  2801. 

Verla8s'en.schaft.  Rechtliche  Bedeutung 
einer  Nachtragseinantwortnng  von  zur 
Zeit  derselben  nicht  mehr  vorhandenen 
Gegenständen  (§  797  ABG),  2732. 

— Die  vom  Nachlasse  zu  entrichtenden 
Gebühren  können  auch  nach  der  Ein- 
antwortung bemessen  und  deren  Be- 
richtigung veranlasst  werden,  2859. 

— Das  Hofd.  vom  3.  Juni  1784,  JGS. 
Nr.  298,  findet  auf  Personen,  welche  aus 
dem  Armonfonde  eine  jährliche  Unter- 
stützung bezogen,  ohne  jedoch  in  einem 
Versorgungshause  verpflegt  worden  zu 
sein  oder  ans  demselben  ihre  ausgemes- 
senen  Portionen  auf  die  Hand  über- 
kommen zu  haben,  keine  Anwendung, 
2808. 

— Insolange  der  Nachla.8s  eines  Verstor- 
benen gerichtlich  nicht  eingcantwortet 
ist,  sind  die  Klagen  wegen  Erfüllung 
der  Verpflichtungen  des  Verstoibenen 
nicht  gegen  seine  erbserklärten  Erben, 
sondern  wider  die  V.  zu  richten,  2918. 

— Die  Versicherungssumme  auf  den  Ab- 
lebensfall gehört  nicht  in  den  Nachlass 
des  Versicherungsnehmers,  2937. 

— Amtswegige  Berücksichtigung  und  Rich- 
tigstellung der  irrthümlichen  Klagediri- 
girung  gegen  eine  V.  zu  Händen  einer 
nicht  erbserklärten  Person,  2988. 

— Die  Nachlasscinantwortungsdecrete  sind 
keine  e.xecutionsfähigen  Urkunden,  3017. 

— 8.  Erbserklärung,  2035;  s.  Zngehör, 
2844;  8.  Schenkung  anf  den  Todesfall, 
2855;  s.  Sequestration,  2900;  s.  Er- 
brechtsklage, 2994- 

Verlassenschaftsabhandlang.  Vorgang 
bei  der  V.  nach  einem  Malteser-Ordens- 
ritter, 2970. 

— 8.  Nachlassgebühren,  2088. 

Verlasseuschaftscarator,  s.  Cnrator  ad 

actum,  2870. 


Verlasseuschaftsgehühr.  Zur  Bemessung 
der  V für  den  Wiener  k.  k.  Kranken- 
anstaltenfond, 2858. 

— 8.  Legat,  2033. 

— s.  Gebühren,  2752. 

Verlöbniss,  s.  Schenkung  unter  Verlobten, 
2082. 

Versicherung.  Unter  den  Begriff  der 
„Versicherung“  im  Sinne  des  Art.  367, 
Abs.  2 HOB.,  fällt  nicht  auch  die  Decla- 
ration dos  Inhaltes  oder  Werthes  von 
Frachtsenduugen,  CLI. 

V'erHicherungssnmnie,  s.  E.xecution,  2597. 

— 8.  Polizze,  2901 ; s.  Verlassenschaft,  2937. 

Versicherungsvertrag.  Für  die  Beur- 

thellnng  der  Rechtsgiltigkeit  der  An- 
nahme eines  V.  und  der  Benachrichti- 
gung von  der  Annahme  ist  der  Wohn- 
sitz der  Oenoralrepräsentanz,  nicht  der 
Versicherungsgesellschaft  im  Auslande 
massgebend,  2070. 

— Der  Feuerversicherungsanspruch  geht 
zur  Gänze,  also  auch  bezüglich  des  er- 
weislichen Schadens  verloren,  wenn  der 
Versicherte  vorsätzlich  unwahre  .\ngaben 
über  die  Höhe  seines  Schadens  macht 
und  in  den  Vorsicherungsbedingungen 
dieses  Präjudiz  angedroht  ist.  2720. 

— Zulässigkeit  der  curatelsbehordlichen 
Genehmigung  des  Einschreitens  des  auf 
Todesfall  Versicherten  wegen  Umschrei- 
bung der  ursprünglich  zum  Vortheil 
einer  minderjährigen  Person  lautenden 
Begünstignngsclausel,  2750. 

Vertragsfühigkeit,  s.  Conventionaistrafo, 
2087. 

Vertrag  zu  Gun.sten  Dritter,  s.  Versi- 
cherungsvertrag, 2750. 

Vertrag  zwischen  Abwesenden.  Zur 
Frage  des  Zustandekommens  eines 
schriftlich  geschlossenen  V.  z A.,  2893. 

Vertretnngsleister.  Der  vom  Belangten 
herangezogene  V.  ist  ungeachtet  seines 
Beitrittes  zum  Streite  selbst  nicht  Streit- 
theil  und  daher  nicht  kostenpflichtig, 
2748. 

Vertretnngsleistnng.  Unzulässigkeit  der 
V.  seitens  der  mütterlichen  Vormünderin 
hinsichtliieh  Feststellung  eines  Sehen - 
kuugsactes  derselben  au  ihr  eigenes 
Kind  in  einem  im  Interesse  des  letzteren 
eingeleiteten  Excindirnngsstreite,  2092. 

— Der  freiwillige  Vertretungsleister  kann 
zur  Beschwörung  von  Umständen,  welche 
sich  nicht  auf  seine  eigenen  Handlungen 
beziehen,  nicht  zugelassen  werden,  2790. 

VerAvahrungsvertrag.  s.  Hanpteid,  2074. 

Verzicht,  s.  Bestand  vertrag,  2584  u.  2882  ; 
s.  Handelsgeschäft,  CLVI. 

Verzug,  8.  Erlag  gerichtlicher,  2709 ; s.Kauf, 
2815;  8.  Handelsgeschäft,  CLVI;  s.  Kauf 
CLVIII  u.  CLXXI. 
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Verzugszinsen  1.  V.  sind  abgesondert 
vom  Capital  exeqtiirbar. 

2.  Zinsen  von  V.  können  nicht  an- 
gesprochen werden,  2028. 

— V.  müssen  ausdrücklich  begehrt  werden 
und  es  ist  ein  diesfSlliger  Anspruch  in 
dem  Begehren  des  Triennal-Zinsrück- 
Standes  nicht  mit  enthalten,  2013. 

— 8.  Amortisationsrate,  2554. 

Vullstreckbarkeitsclansel.  Auch  im  Voll- 
strecknngsverfahren  auf  Grnnd  einer 
nach  3 NO.  vom  26.  Juli  1871,  RGB. 
Nr.  75,  errichteten  Urkunde  finden  die 
Vorschriften  des  Jnstizhofdecretes  vom 
24.  October  1845,  JGS  Nr  906,  in  jenen 
Fällen  Anwendung,  in  denen  die  Gel- 
tendmachung einer  Geldforderung  im 
Wege  der  Klage  nach  ihrem  Betrage  zur 
Einleitung  des  summarischen  Verfahrens 
geeignet  wäre,  2697. 

— Ausser  dem  im  § 3 Alinea  3 NO.  vor- 
gesehenen Falle  genügt  die,  wenn  auch 
erst  nachträglich  legalisirte  Cession  des 
Forderungsberechtigten  auch  behufs 
üebertragung  der  Vollstreckbarkeit  eines 
Notariatsactes  auf  den  Cessionär,  2879. 

VormundKchaft.  Zur  Vertretung  der  dem 
Fiudelhause  in  Pflege  übergebenen  Kin- 
der ist  nnr  die  Direction  desselben  legi- 
timirt,  2977. 

— s.  Ijegitimation,  2820;  s.  Minderjährig- 
keit, 2865. 

Vorzngspost.  Die  Einkommensteuer  von 
dem  obgleich  verpachteten  Betriebe  einer 
im  Grundbnehe  als  solche  bezeichneten 
und  thatsächlich  hiezu  eingerichteten 
Fabriksrealität  ist  als  auf  derselben 
lastende  V.  zuzuweisen,  2700. 

— Die  Canaleinmündungsgebühr  bat  den 
Charakter  einer  öffentlichen  Abgabe  und 
ist  bei  Vertheilung  des  execntiven  Meist- 
botes  als  V.  einzureihen,  2828. 

— Vorzugsrecht  der  Sequestrationskosten 
einer  später  executiv  versteigerten  Rea- 
lität beim  Meistbote  der  letzteren,  3019. 

— Bel  der  Vertheilung  des  Meistbotes  einer 
über  Begehren  der  politischen  Behörde 
aus  Polizei rücksichten  executiv  veräusser- 
ten  Liegenschaft  kann  weder  den  von 
der  Ortsbehörde  behufs  Beseitigung  des 
als  öde  anerkannten  Gebäudes  veraus- 
gabten Kosten,  noch  den  Kosten  der 
execntiven  Schätzung  und  Feilbietung  der 
verkauften  Realität  ein  Vorzugsrecht 
vor  allen  Hypothekarfordernngen  zuge- 
sprochen werden.  3026. 

— 8.  Meistbotsvertheilung,  2572,  2599 
u.  2847. 


w. 

Wührniig,  r.  Wiener-Währung.  2773. 

Wartestniide,  s.  bora  legalis,  3007. 

Wasserrerht.  An  fiiessenden  Gewässern, 
insbesondere  an  Canälen,  können  auch 
Privatrechtstitel  bestehen  und  erworben 
werden,  2637. 

Wechsel.  Die  Einwendung  des  nach  der 
Acceptation  unbefugt  beigesetzten  Domi- 
cll Vermerkes  ist  an  und  für  sich  keine 
Einwendung  ans  dem  Wechselrechte, 
2626. 

— Zur  Darthunng  der  passiven  Wechsel- 
Unfähigkeit  darf  der  minderjährige  Accep- 
tant,  weicher  in  den  Geburtsmatriken 
nicht  eingetragen  ist,  das  Datum  seiner 
Geburt  durch  Zeugen  erhärten.  2670. 

— Die  Streichung  des  Namens  des  (jedoch 
nicht  vom  Acceptanten)  befriedigten  In- 
dossatars und  Ersetzung  dieses  Namens 
durch  den  des  Wechselinhabers  ist  weder 
unbefugt,  noch  gesetzwidrig;  der  letztere 
ist  hiedurch  zur  Einklagung,  wie  auch 
als  Eigentbüiner  des  Wechsels  legitimirt, 
2683. 

— Durch  ein  Deberelnkommen,  durch 
welches  der  Wechselschnldner  dem  Gläu- 
biger mit  der  Vereinbarung  Forderungen 
cedirt,  dass  dieselben  nach  ihrem  Ein- 
gang ihm  als  Zahlung  gutzuschreiben 
seien,  wird  der  ursprünglich  unbedingt 
ülKsrgebene  W.  zu  einem  Decknngswechsel 
und  kann  nicht  eingeklagt  werden,  so- 
lange die  Eintreibung  der  cedirten  For- 
derungen nicht  abgeschlossen  ist.  2721. 

— Nachträgezu  Einwendungen  im  Wechsel- 
verfahren sind  unstatthaft,  2730. 

— Die  Girirung  eines  W gegen  Auszahlung 
eines  Theiles  des  Wechselbetrages  unter 
Vorbehalt  kurzfristiger  Rücklösung  ist 
kein  Pfand  vertrag,  2762. 

— Durch  die  Unterlassung  der  Protestlevi- 
rung  seitens  des  Inhabers  des  W.,  welcher 
zugleich  Domiciliat  ist,  geht  das  Wechsel- 
recht  nicht  verloren,  2803. 

— Gegenstand  des  Escomptevertrages  bei 
W.,  die  mittelst  der  vom  Einreicher 
eigenhändig  gefertigten  und  die  Quit- 
tungsclausel  über  die  empfangene  Es- 
comptevaluta  enthaltenden  Escompteli.ste 
dem  Escompteur  überreicht  werden,  2804. 

— Der  unter  Berufung  auf  die  Erhebung 
von  Ansprüchen  seitens  Dritter  erfolgte 
gerichtliche  Erlag  des  W.  befreit  den 
Wechselinhaber  nicht  von  der  Verpflich- 
tung zur  Auslieferung  des  qnittirten  W. 
an  denjenigen  Wechselschuldner,  welcher 
die  Zahlung  wirklich  geleistet  hat,  2829. 
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Wechsel.  Die  Frist  zur  Erstattung  von 
wechselrechtlichon  Einwendungen  läuft 
von  dem  Tage,  au  welchem  der  betref- 
fende Zahlungsbefehl  dem  im  Anslande 
bctiudlicheu  Geklagten,  und  nicht  von 
jenem  Tage,  an  welchem  er  dem  für  den 
Beklagten  bestellten  Auslaudscurator  zu- 
gestellt wurde,  2874. 

— Die  seitens  eines  an  und  für  sich  Schreib- 
kundigeu  erfolgte  Ersichtlichmachnng 
der  von  einem  anderen  mit  Bleistift  vor- 
gezeichneten Schriftzügo  mittelst  Feder 
und  Tinte  ist  als  eigenhändige  Fertigung 
anzusehen,  2885. 

— Mehrere  Remittenten  cine.s  W.  können 
denselben  nur  gemeinschufclich  indos- 
siren,  2889. 

— Durch  die  Befriedigung  des  Wechselin- 
habers seitens  des  unbedingt  erbsei-klärten 
Erben  des  Ausstellers  erlischt  die  For- 
derung sammt  E.xecntionsrechteu  nicht 
nur  gegen  die  Verlassenschaft  de.s  Aus- 
stellers. sondern  auch  gegen  seine  soli- 
darisch Mitvcrpllichteten,  2959. 

— Die  Klage  gegen  den  Inhaber  einer  nicht 
protokollirteu  Firma,  welche  auf  dem 
Klagewechsel  als  Acceptantiu  erscheint, 
kann  nicht  a limine  znrückgewiesen 
werden,  29G0. 

— Zur  Wahrung  dos  Wechselrechtes  gegen 
den  Acceptanten  ist  kein  Protest  mangels 
Zahlung  beim  Domiciliaten  erforderlich, 
wenn  der  Domicilvermerk  erst  nach  der 
Annahme,  ohne  Wissen  des  Acceptanten, 
auf  den  W.  gesetzt  worden  ist,  CLIII. 

— Eine  Ausstellerunterschrift  ist  auch  in 
der  Unterzeichnung  eines  W.  mit  dem 
Zusätze:  „Ich  verpflichte  mich  als  Selbst- 
Schuldner“  neben  der  Unterschrift,  einer 
anderen  Person,  die  den  W.  mit  dem 
Zusatze  ,,als  uhrge"  gezeichnet  hat,  ge- 
legen, CLXVI. 

— 8.  Bereicherungaklage,  2G98;  s.  Aufech- 
tuugsgesetz,  2901;  s.  Executiou  zur 
Sicherstellung,  3022. 

Weehselverfahreii,  Auch  im  mündlichen 
Verfahren  nach  Wechselrecht  sind  alle 
Einwendungen  in  der  Einrede  anzu- 
bringen, 3003;  8.  actorisebe  Caution, 
275G. 

Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand. 
Die  W.  i.  d.  v.  St.  wegen  neu  aufgefun- 
dener Beweismittel  gegen  ein  bedingtc.s 
Urtheil  nach  erfolgter  Ablegung  des 
sententionirten  Haupteides  ist  nicht  un- 
zulässig, 2826. 

— Die  W.  i.  d.  v.  St.  gegen  eine  verstrichene 
Fallfrist  hemmt  zwar  die  E.  des  Streites 


in  der  Hauptsache,  aber  nicht  die  Be- 
willigung der  Introtulirung,  29G3. 

Wiener  Währung.  Bei  Rückzahlung  vor 
dem  Jahre  1879  begründeter  Schulden 
in  österreichischer  Währung  kommt  das 
Finanzpatent  von  1811  in  Betracht,  da- 
her die  Umrechnung  nach  dem  Verhält- 
ni.sso  der  österreichischen  Währung  zur 
W.  W.  zu  erfolgen  hat,  2773. 

^V  idcrklage.  Auch  während  der  einver- 
ständliehen  Bclassnng  der  Vorklage  in 
suspenso  ist  das  Forum  derselben  zur 
Verhandlung  der  W.  competent,  3027 ; 

Widerlage,  s.  Meistbotsvertheilung,  2785. 

Widerspruch.  Die  Behauptung  des  Be- 
klagten, da.H  eingoklagte  Darlehen  nicht 
für  sich,  sondern  für  einen  Dritten  ver- 
langt uud  erhalten  zu  habt-n,  ist  nicht 
als  qualiflcirter  W.,  sondern  als  Ein- 
wendung anzusehen,  293G 

Winkelschreihcr,  Ein  bei  einer  Sparcasse 
augestellter  Beamter  kann  von  der  ge- 
richtlichen Vertretung  derselben  dann 
ausgeschlossen  werden,  wenn  er  als 
W,  bekannt  oder  abgestraft  wurde,  2588. 


z. 

Zahlung  Auslegung  de.s  Uebereiukommens 
dahin,  dsss  der  Schuldner  noch  gänz- 
licher Abwicklung  des  Ausgleiches  mit 
seinen  Gläubigern  und  sobald  er  wieder 
in  bessere  Verhältnisse  kommen  werde, 
eine  Xachtragsquote  zu  bezahlen  habe. 
2909. 

— 8.  Schuldübernahme,  2GGG;  — s.  Fac- 
tura,  2720;  — s.  Darlehen,  2733. 

Zahlungsauftrag,  s.  Wechsel,  2670. 

Zahlungsfrist,  s.  Kauf,  2768. 

Zahlnug.sort,  s.  Factura,  2620. 

Zengc.  Ein  Z , der  auf  Grund  seines  Ge- 
ständnisses und  anderer  Beweismittel 
des  Verbrechens  des  Betruges,  begangen 
durch  das  in  einer  Civilrechtssache  ab- 
gelegte falsche  Zougniss,  schuldig  er- 
kannt wurde,  fällt  als  des  falschen  Eides 
überwiesen  unter  die  Vorschrift  des 
§ 237  AGO.,  2908. 

— 8.  Testamentszeuge,  2783. 

Zinsen,  s.  Verjährung,  3009. 

Zngehör  .Pcrtinenzqualität  einoraufeinem 
Pachtgrunde  seitens  des  Pächters  ange- 
legten Pflanzung,  2533. 

— Auch  das  Z.  (Schlüssel)  einer  Nach- 
lasssache  (Cassetto)  kann  dem  Erben 
zum  Besitze  und  zur  Verwaltung  über- 
gobeu  werden,  2844. 
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Zagehör.  Nur  das  Z.  eines  einen  selbst' 
ständigen  Grundbucbskorper  bildenden 
Gutes  nirbt  mehrerer  zufällig  einer 
Person  geböriger,  mehrere  Grundbuchs* 
körper  bildenden  kleineren  Liegenschaf* 
ten,  ist  execntionsfrei,  2915. 

— 8.  Meistbotsvertheilnng,  2599. 

Zastellnug,  s.  Anfechtungsgosetz,  2550. 

— 8.  Compromissvertrag,  29.511. 

Znstellnngsaasweis.  s.  Oppositionsklage, 
3075. 


: Zwangsaasgleicb.  s.  Handelsgesellschaft, 

CLIV. 

Z^veigniederla.s.sniig.  Yerpilicbtung  zur 
Anmeldung  der  Z.  bei  dem  Gerichte 
der  Hauptniederlassung,  2813. 

Zwisclienspeditenr.  Anspruch  des  Z., 
welcher  eine  Waare  laut  Angabe  des 
Vormannes  bei  der  Verzollung  declarirt 
und  nach  zollbehdrdlicher  Beanständung 
um  Ablassung  vom  Strafverfahren  ge- 
beten bat,  auf  Ersatz  der  erlegten  Zoll- 
strafe, 2898. 
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II.  Gesetzregister. 

i Allgemeines  bürgerliches  Gesetzbuch, 


Einleitung. 

Von  den  bürgerlichen  Gesetzen  Uber* 
hanpt. 


5 ^ 8.  S 1304  ib 2<K)2 

S ^ B.  S 49  ib 2738 

S 5 8.  S 914  ib 2912 

S 7,  8.  $ 14  JN 2612 


Erster  Theil. 

Von  dem  Personenrechte. 

1.  Hanptstück. 

Von  den  Rechten,  welche  sich  auf  per- 
Bönlicbe  Eigenschaften  und  Verbältniaso 
beziehen. 

§ H.  S 349  ib 2706 

— 8.  § £23  ib 2777 

S 21j  8.  Ge-B  V.  16.  Februar  1883,  RGB. 

Nr.  2D  2753 

S iLL  Für  die  Grossjährigkeit  oder  Cura- 
telsbestellung  von  Kindern  eines  Emi- 
granten, der  hierlands  das  Staatsbürger- 
recht  nicht  erworben  hat,  sind  die  Gesetze 
des  betreffenden  auswärtigen  Staates 


massgebend 2786 

^ 8.  S 14  JN 2612 

— s.  Art.  3£I  HGB 2685 

% ^ e.  % m.  Abs.  4 AG 2690 

<ij  4L  «•  S ^ Abs.  4 AG 2690 

II.  Hauptstück. 

Von  dem  Eberechte. 

S 4^  8.  § 1247  ib 2682 

■ § 46,  s.  § 1247  ib 2682 

$ 4ü.  Ungiltigkeit  einer  Ehe  mangels  Zu- 
stimmung des  Adoptivwaters 2738 

S 5^  8.  § 49  ib 2738 


$ 58.  Ungiltigkeitscrklärung  einer  Ehe 

nach  S 68  ABG 2971 

$ 64-  Zwischen  einem  Christen  und  einer 
confessionsloson  Person  kann  keine  gütige 

Ehe  geschlossen  werden 2941 

S 65.  8.  S 30,  Abs.  4 AG 2690 

S 9L  8 S li^  ‘^054 

§ 92  Wenn  die  Gattin  durch  das  Be- 
nehmen des  Mannes  einer  Gefahr  für 
ihre  körperliche  Integrität  ausgesetzt 

ist,  kann  sie  auch  dann  zur  Rückkehr 
in  den  Wohnort  des  Mannes  nicht  ver- 
halten werdeu,  wenn  sie  gegen  denselben 
keine  Scheidungsklage  eingebraebt  hat. 


2916 

«5  ^ 8.  ü>  92  ib 2916 

§ 94,  8.  49  ABG 2738 

96,  8.  109  ib 2621 

102,  8.  ^ 62  ib 2616 

1^  8.  <5  117  ABG 2954 

% 109.  Auch  nur  eine  einzige  schwere 
Misshandlung  genügt  zur  Begründung 

des  Sebeidungsbegehrens 2561 

S 1^  8.  ^ 14  JN 2612 


115.  Die  Auflösung  der  Ehe  im  Sinne 
dieses  Paragraphen  aus  dem  Grunde  der 
unüberwindlichen  Abneigung  ist  auch 
dann  zulässig,  wenn  diese  Abneigung 

keine  gegenseitige  ist 2600 

— Die  in  diesem  Paragraphen  angeführte 
unüberwindliche  Abneigung  muss  nicht 
notbwendig  eine  gegenseitige  sein  2935 
S 117.  Verpäichtung  des  Mannes,  der  Gattin 
während  der  Dauer  des  Ehescheidungs- 
streitos  eine  provisorische  Alimentation 
zu  leisten,  auch  wenn  der  Mann  bei  der 
Eheschliessung  nicht  im  Stande  war, 
den  Unterhalt  zu  beschaffen  und  in  der 
Folge  lediglich  als  Diener  im  Geschäfte 
seiner  Frau  beschäftigt  war 2954 


— s.  § 109  ib 2621 

§ 13^  s.  S 109  ib 2621 
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III.  Hauptstück.  1 IV.  Hauptstück. 


Von  den  Rechten  zwischen  Eltern  und 
Kindern. 

§ ins.  Collision  der  Statusrechte  eines  von 
der  gerichtlich  geschiedenen  Ehegattin 
nach  der  Scheidung  geborenen  Kindes  mit 
dessen  An.sprüchen  gegen  den  unehelichen 
Vater  (%  1^,  16ö  und  1B3  ABG.).  .2799 
§ 140.  Die  Frage,  in  welcher  Religion  ein 
Kind,  dessen  Eltern  im  Religionsbekennt- 
nisse nicht  üboreinstiminen,  zu  erziehen 
sei,  ist  nach  dem  Ges.  vom  2h.  Mai  1868. 
RGB.  Nr.  ^ und  § 14Ü  ABG.  nicht  von 
den  Gerichten,  sondern  von  den  poli- 
tischen Behörden  zu  entscheiden  .2642 
l.*iO  Executionsfiihrunganf  ein  demVater 
eingeränmtes  Nutzniessungsrecht,  2921L 


— 8.  § 608  ib 26.SB 

S 15L  8.  S 12^7  Ib 2682 

^ li^.  8.  168  ib 2799 

Ky»,  8.  S 138  ib 2799 

S 157,  8.  ^ 138  ih 2799 


lüS.  Der  Beweis  nach  diesem  Paragraphen 
ist  erbracht,  wenn  der  Beweispflichtige 
eine  Thatsache  erhärtet,  aus  welcher  mit 
logischer  Nothwendigkeit  sich  ergibt, 
dass  er  mit  seiner  Gattin  das  Kind  nicht. 


zeugen  konnte 2643 

— 8.  § 138  ib 2799 

S 8.  § 62  ib 2616 


$ iÜL  Durch  die  nachträgliche  Eintragung 
der  im  Sinne  dieses  Paragraphen  abgege- 
benen Erklärung  des  Gatten  der  ausser- 
ehelicheu  Mutter  eines  Kindes  in  die 
Geburtsregister  erlischt  die  Vormund- 
Hchaftsbehördliche  Gestion  über  das  un- 
eheliche Kind  nicht  ohnew'eiters . 2S20 
§ 163.  Es  ist  nicht  erforderlich,  dass  den» 
Vater  des  unehelichen  Kindes  der  Eid 
aufgetragen  wird,  an  einem  kalender- 
mässig  genau  bestimmten  Tage  der 
Kindesmutter  beigewohut  zu  haben ; es 
genügt,  wenn  der  Eid  über  die  Bei- 
wohnung währrnd  der  durch  diesen 
Paragraph  bestimmten  und  durch  die 
Angabe  des  Entbiudungstages  berecheu- 

bar**n  Frist  aufgetragen  wird 2549 

§ 163,  8.  $ 138  ib 2799 

— 8.  § öS  ib 2970 

166,  « § 2782 

— 8.  Hofd.  V.  il.  August  1822,  JGS.  Nr. 

1888 2977 

§ 167-  Vorläufige  Abweisung  des  Alimen- 
tationsbegehrens wegen  Vermögenslosig- 
keit, beziehungsweise  Erwerbsunfähig- 
keit des  Kindesvaters 2782 

§§  176,  177.  Nur  in  den  strict  erweislichen 
Fällen  dieser  Paragraphe  darf  die  väter- 
liche Gewalt  eine  Einschränkung  er- 
fahren  3010 

§ IM,  8.  § 49  ib 2738 


Von  den  Vormundschaften  und  Curatelen. 


' § 188,  8.  Ges.  V.  16,  Februar  1883,  RGB. 

Nr.  2u 2753 

§ 189,  8.  Hofd.  V.  II.  August  1822,  JGS. 

Nr.  1888 2977 

$ 207.  8.  Ges.  V.  12.  Juli  1872,  RGB. 

Nr.  112 3018 

§ 208,  8.  Ges.  V.  12.  Juli  1872,  RGB. 

Nr.  112 3018 


§ ml  s.  S-  1B1  ib 2820 

§ 234,  8.  § 161  ib 2820 

^ 246,  .s.  ^ 1247  ib 2682 

S 2:^  8.  § 1247  ib.  . . . 2682 


§ 248.  Der  mit  einer  sich  als  eigenbe- 
rechtigt gerirenden,  den  Eindruck  einer 
volljährigen  Person  machenden  unbe- 
schränkten Eigentbümerin  einer  Realität 
abgeschlossene  Darlehensvertrag  ist  trotz 
Minderjährigkeit  derselben  zur  Zeit  der 

Darlehensaufnahme  gütig 2665 

$ 2M  «■  § 248  ib 2665 

§ 265,  8.  Ges.  v.  12.  Juli  1872,  RGB 

Nr.  112 3018 

§ 269,  8.  Hofd.  V.  3Ü.  October  1802,  JGS. 

Nr.  682 2892 

S 270,  s.  Ges.  v.  16.  Februar  1883,  RGB. 

Nr.  20 2753 

§ Ml  8.  § 161  ib 2820 

§ 276,  s.  Ges.  v.  16.  Februar  1883,  RGB. 

Nr.  20 2753 

— 8.  G.  v.  23.  März  1886,  RGB.  Nr.  48  .2939 
§ 282,  8.  Ges.  v.  16.  Februar  1883,  RGB. 
Nr.  20 2753 


Zweiter  Theil. 


Von  dem  Sachenrechte. 

Von  Sachen  und  ihrer  rechtlichen  Ein- 
theilung. 

§ 288,  B.  § 339  ib 2962 

293,  8.  § 8 Executionsnovelle  ....  2915 

§ 294,  295.  Die  vom  Pächter  eines  Grund- 
stückes an  einen  Dritten  verkauften, 
jedoch  vom  Grund  und  Boden  noch  nicht 
abgesonderten  Früchte  gehören  im  Falle 
einer  esecutiven  Sequestration  in  die 


Sequestrationsmasse 2528 

§ 294.  Pertinenzqualität  einer  auf  einem 
Pachtgrunde  seitens  des  Pächters  ange- 
legten Pfianzuog 2533 

— Auch  das  Zngehör  (Schlüssel)  einer 

Nachlasssache  (Cassette)  kann  dem  Erben 
zum  Besitze  und  zur  Verwaltung  über- 
geben werden 2844 

— s.  $ 3 Executionsnovelle 2915 

§ 295.  s.  § 321  AGO 2760 

— 8.  § 3 Executionsnovelle  2915 

§ 296,  8.  § 3 Executionsnovelle 2915 

§ 297,  s.  § 3 E.xecutionsnovelle 2915 
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• Erste  Abtheilang 

des  Sachenrechtes. 

Von  den  dinglichen  Rechten. 

1.  Hanptstück. 

Von  dem  Besitze. 

^ aOB,  8.  33ü  ib 25)7r» 

312,  313.  Dadurch  allein,  dass  sieh  in 
einem  Hanse  Fenster  befinden,  dnrcli 
welche  Licht  und  Lnft  vom  nachbar- 
lichen Grunde  zugeführt  wurde,  ohne 
dass  der  Nachbar  dagegen  Einsprache 
erhob,  gelangt  der  Hanseigenthümer 
nicht  in  den  Besitz  der  Servitut  de.s 
Fensterrechtes 256S 

^ 313.  Durch  eine  selbst  längere  Zeit  an- 
dauernde Abstockung  eines  gekauften 
Waldbestandes  und  Holzausfuhr  ans 
demselben  wird  kein  Besitz  erworben. 

2809 

— H.  S o23  ib 2789 

^ 320,  8.  339  ib 2593 

$ 323.  Zar  Frage  vom  Besitz,  insbesou- 

dere  mit  Rücksicht  auf  die  Bostimmung 
dieses  Paragraphen 2053 

— 8.  824  ib 2530 

323,  324,  8.  312,  313  ib 2568 

324.  Unzulässigkeit  der  Aufforderungs- 
klage  gegenüber  dem  Besitzer  eines  Ser- 
vitutsrechtes  seitens  des  Eigenthümers 
der  durch  dieselbe  belasteten  Sache 

2530 

$ 339.  Die  Einwendung  der  Belangten, 
dass  die  Demolirnng  von  ihnen  nur  in 
ihrer  Eigenschaft  als  Organe  der  Orts- 
polizei bewirkt  wurde,  ist  strict  docu- 
mentarisch zu  erweisen 2558 

— Ein  mit  dem  Waldeigenthümer  abge- 

schlossener Kaufvertrag  berechtigt  deu 
Käufer  noch  nicht,  vor  der  Ueborgabe 
mit  der  Abstockung  und  t^chlägerung 
von  Bäumen  ohne  Zustimmung  und 
gegen  den  Willen  des  Eigenthümers 
vorzngehen 2586 

— Die  Frage,  ob  die  über  Geuieindebe- 
schluss  erfolgte  Wegschartung  der  von 
dem  Eigenthümer  eines  Grundes  auf- 
gestellten  Säulen  mit  Tafeln  des  Inhaltes 
„Privatstrasse,  Fahren  verboten“  eine 
Besitzstörung  begründe,  gehört  zur  Com- 
petenz  der  richterlichen  Entscheidung. 

2593 

— Bei  der  Beschotterung  eines  Fahrge- 
leises  durch  eine  sumpfige  Waldparcelle 
handelt  es  sich  um  einen  Eingriff  in  die 
Rechtssphäre  dos  Verprtichteten  und 
keineswegs  bloss  um  die  Erhaltung  oder 
die  blosse  Wiederherstellung  der  zur 
Dienstbarkeit  bestimmten  Sache.  . . 2729 

— Dem  E.\oquenten  fällt  keine  Besitz- 
störung zur  Last,  wenn  beim  Vollzüge 


einer  ihm  gerichtlich  bewilligten  Exe- 
cution  in  den  Besitz  eines  Dritten  ein- 
gegriffen wird 2834 

$ 339.  Auch  der  Hanseigenthümer,  bezie- 
hungsweise Vermiether  kann  sich  einer 
Störung  der  Besitzrechte  des  Miethers 
schuldig  machen 2852 

— Ausübung  der  Wegeservitut  einer  Ge- 
meinde durch  die  Gemeindeinsassen,  2962 

— Die  Klage  auf  Störung  im  Sachbesitze 
ist  unbegründet,  wo  nur  ein  Rechtsbesitz 
vorliegt,  der  nicht  gestört  wurde.  .2968 

— Die  Unterfertigung  einer  von  Jeman- 

dem gemeinsam  mit  einem  Anderen  ver- 
fassten und  bei  Letzterem  belassenen 
Urkunde  begründet  keinen  Mitbesitz 
und  die  Verweigerung  der  Abschrift- 
nahme  keine  Besitzstörnng 2975 

— 8.  § 323  ib 2653 

— s.  ^ 318  ib 2809 

— s.  S 2 ,JN 2860 

— 8.  S 422  ib 2978 

340.  Auch  am  Sitze  des  Gerichtshofes 
I.  J.  ist  zur  Erlassung  des  Bauverbotes 
nach  diesem  Paragraphen  nur  das  st-del. 
BG.  zuständig 2723 

— 8.  S 2 des  Verf.  in  Besitzstörungen.  2805 

S 341,  s.  § 349  ib 2706 

% 345.  Das  Einstellen  des  Bezuges  eines 

Freiexemplars  einer  Zeitung  kann  als 
Besitzstörung  nicht  angesehen  werden. 

3028 

§ 346,  8.  S 349  ib *2706 

$ 349.  Durch  die  Umgestaltung  einer 
körperlichen  Sache  ohne  die  Möglichkeit 
der  Rückversetzung  in  die  frühere  Ge- 
stalt tritt  Besitzverlust  corpore  ein. 

2706 

2.  Hauptstück. 

Von  dem  Eigonthumsrechto. 


351,  8.  422  ib 2978 

354,  8.  S 523  ib 2789 


365.  Bei  Abgang  einer  Vereinbarung 
über  die  Entschädigung  von  zu  Fortifi- 
cationsbanten  enteigneton  Gründen  kann 
die  Abschätzung  auch  im  ausserstreitigen 

Verfahren  erfolgen 2687 

370,  8.  § 323  ib 2653 

S .373,  8 2601 

3.  Hanptstück. 

Von  der  Erwfirbung  des  Eigenthums  durch 
Zueignung. 

Üi  383,  8 2637 

4.  Hanptstück. 

Von  der  Erwerbung  des  Eigenthums  durch 
Zuwachs. 

422.  Darin,  dass  der  Besitzer  eines 
Grundstückes,  auf  welchem  ein  Baum 
emporgewachsen  ist,  den  Stamm  de.s 
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Baamea  abgescbnitton  bat,  kann  eine 
Störung  dea  Nachbars  im  Besitze  des 
Ueberbanges  nicht  gefunden  werden.  2B78 

5.  Hauptstück. 

Von  der  Erwerbung  des  Kigentbums  durch 
üebergabe. 

§ 427.  Die  Schenkung  einer  verschrie- 
benen Forderung  kann  nicht  durch 
Üebergabe  eines  Schuldscheines,  sondern 
bloss  durch  Notariatsact  rechtsgiltig  er- 
folgen  2(577 

434,  8.  s 26  GBG 2841 

S 435,  8.  § 26  GBG 2841 

§ 442,  8.  Bl  GBG 28(»0 

443.  Die  auf  Abschlag  vom  Kaufschil- 
linge erfolgte  Uebernahme  eines  sowohl 
auf  dem  gekauften,  als  auch  auf  dem 
dem  Verkäufer  weiter  verbleibenden 

Hausesantheile  haftende  Forderung  zur 
Zahlung  verpflichtet  den  Käufer  noch 
nicht,  diese  Forderung  über  Aufforderung 
des  Verkäufers  au  den  Gläubiger  zu  be- 
zahlen  2603 

6.  Hauptstück. 

Von  dem  Pfandrechte. 

(>  448.  Eine  auf  die  Erben  lautende  Ver- 
sicherungspolizze  kann  von  dom  Ver- 
sicherer durch  einen  Rechtsact  unter 
Lebenden  mit  Rechtswirksamkeit  ver- 
pfändet werden 2672 

S 451,  8.  S 1479  ib ..  .2801 

$ 455.  Die  Ausfoigung  einer  zur  Zahlung 
angewiesenen,  mit  Afterpfand  behafteten 
Forderung  ans  dem  deponirten  Meist- 
bote  ist  nur  gegen  Nachweis  des  Frei- 
seins derselben  von  der  Belastung  statt- 
haft  2728 

S 456,  8.  § 448  ib 2672 

55  461.  Der  Gläubiger,  w'elcher  ein  exe- 
cutives  Pfandrecht  auf  eine  in  Händen 
eines  Faustpfandgläubigers  befindliche 
Obligation  erwirkt  hat,  ist  nicht  be- 
rechtigt, von  Letzterem  die  Herausgabe 
der  Obligation  behufs  Feilbietung  ohne 
gleichzeitige  Deckung  und  Rückstellung 
des  Pfandsebeinea  zu  begehren. ...  2864 

464,  8.  S 294  ib 2533 

S 466,  B § B23  ib 2777 

§ 469.  Die  Bestimmung  einer  Präclusiv- 
frist  zur  Geltendmachung  einer  nicht 
augemeldeten  und  deshalb  als  illiquid 
auf  den  Meistbot  gewiesenen  Forderung 

im  Rechtswege  ist  unzulässig 2765 

— s.  S 61  GBG 2660 

7.  Hau  ptstück. 

Von  Dienstbarkeiten  (Servituten). 

S 476,  8.  S 312,  313  ib 2568 

5i  483,  8.  $ 339  ib 2729 


'S 

!s 


.2780 

.2794 


504.  8 § 521  ib 

- s.  § 1461  ib 

506,  8.  § B21  ib 2780 

521.  Der  Eigenthümer  einer  Realität,  auf 
welcher  ein  Wohnungsrecht  grundbücher- 
lich  intabnlirt  ist,  kann  von  jener  Person, 
auf  welche  dieses  Wohnungsrecht  von 
dem  Wohnnngsberechtlgten  ausgedehnt 
wurde,  nicht  die  Räumung  der  Wohnung 
verlangen 2780 

- 8.  § 1461  ib 2794 

523.  An  einem  öfi'entliohen  Gute  kann 
kein  Servitntsrecht  erw’orben  werden. 
Anmassung  einer  privatrechtlichen  Ser- 
vitut an  einem  öfientlichen  Wege  ist 
unmöglich;  derselbe  steht  im  öffentlich- 
rechtlichen  Verkehr 2529 

- Die  E.  der  politischen  Behörde,  nach 
welcher  ein  vorhandener  Weg  ein  öffent- 
licher sei,  schliesst  privatrechtliche  An- 
sprüche auf  die  Wegfläche  nicht  aus.  2777 

- Anmassung  im  Sinne  dieses  Paragraphen 
liegt  auch  dann  vor,  wenn  der  rechts- 
widrige Eingriff  in  die  Eigentbnmsspbäre 
des  Klägers  vom  Beklagten  nicht  in  der 
Absicht  gethan  w’urde,  für  sich  ein  Recht 
in  Anspruch  zu  nehmen. .....  . 2789 

-8 2637 

8.  Hauptstück. 

Von  dem  Erbrechte. 

531,  8.  $ 220  AGO . .2779 

- 8 S 97  Abh.-Pat 2961 

537,  8.  55  799  ib 2613 

540.  Die  Erbunwürdigkeit  des  Miterben 
hat  der  sie  behauptende  gesetzliche  Erbe 
im  Rechtswege  darzuthun 2856 

547,  8.  ^ 207  AGO 2574 

- 8.  § 48  SV 2669 

548,  8.  § 220  AGO 2779 

549.  Der  Witw’e,  welche  nicht  Erbin  ihres 

Mannes  ist,  fehlt  jede  Berechtigung,  auf 
Gestattung  der  Ueberführung  ^r  Leiche 
desselben  in  die  ihr  gehörige  Grabstätte 
zu  klagen 2980 

- 8.  § 816,  ib 2775 

550.  Insolange  der  Nachlass  einer  Ver- 

storbenen gerichtlich  nicht  eingeant- 
wortet ist,  sind  die  Klagen  wegen  Er- 
füllung der  Verpflichtungen  des  Ver- 
storbenen nicht  gegen  seine  erbserklärten 
Erben,  sondern  wider  die  Nachlassmasse 
zu  richten  2918 


9.  Hauptstück. 

Von  der  Erklärung  des  letzten  Willens 
überhaupt  und  den  Testamenten  ins- 
besondere. 

§ 566,  586,  8.  % 67  Abh.-Pat 2998 

§ 579.  Die  in  diesem  Paragraphen  vorge- 
schriebene Unterschrift  der  drei  Testa- 
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mentHzcugen  kann  nicht  durch  ein  Hand*  i 

Zeichen  ersetzt  werden 2H23  : 

% 585.  Tanbatnrnme  können  ihren  letzten  j 
Willen  nicht  bloss  gerichtlich  oder  mittelst 
Notariatsactes,  sondern  auch  im  Sinne  j 
dieses  Paragraphen  in  Ge^^enwart  von  I 
Personen,  welche  ihre  Zeichensprache  I 

verstehen,  gütig  erklären 2891)  \ 

% 58G,  s ^ 716  ib 2627  | 

594.  Kiu  landwirthschaftlicher  Hilfs-  ' 
arbeiter,  wenn  anch  dauernd  und  gegen  , 
Monatslohn  angestellt,  ist  nicht  als  un-  j 
fähiger  Testamentszeuge  seines  Dienst-  I 
gebers  im  Sinne  dieses  Paragraphen  an- 
zusehen 2783 

10.  Hauptstück. 

Von  Nacherben  und  Fideicommissen. 

$ H08.  Die  letztwillige  Verfügung,  wornach  i 
den  Kindern  einer  Person  ein  Capital  1 
mit  der  Beschränkung  zugewiesen  wird,  j 
dass  deren  Vater  das  lebenslängliche 
Nntzgenussrecht  haben  und  berechtigt  ; 
sein  soll,  über  das  Capital,  Jedoch  nur  > 
zu  Gunsten  seiner  Kinder  letztwiUig  zu 
verfügen,  ist  nicht  als  ein  mit  dem 
Fruchtgenusse  des  Vaters  belastetes 
Legat  an  die  Kinder,  sondern  als  ein  mit 
dem  Bande  der  üdeicommissarischen  Sub- 
stitution zu  Gunsten  der  Kinder  belastetes  ! 

Legat  au  den  Vater  anzusehen 2633 

«19,  s.  ^ 608  ib 2633 

S 627  u.  «33,  8.  Ges.  v.  18  Juni  1868,  RGB 
Nr.  61  2793 

11.  Hau  pts  tück. 

Von  Vermächtnissen. 

652,  B S 608  ib 2633 

694.  Die  vom  Nachlasse  zu  entrichtenden 
Gebühren  können  auch  nach  der  Einant- 
wortung bemessen  und  deren  Berichtigung 


veranlasst  werden 2859 

— 8.  S 21  JN 2752 


12.  Hauptstück. 

Von  Einschränkung  und  Aufhebung  des 
letzten  Willens. 

713.  8 S 716  ib 2627 

— _8  126,  Aba.  2,  Abh.-Pat 2994 

^ 716.  Die  Authebung  der  cassa torischen 
Clansel  setzt  keineswegs  die  wörtliche 
Citirung  derselben  und  des  Datums  des 
betreffenden  Testamentes  voraus.. 2627 
722,  s.  § 716  ib 2627 


Von 


13.  Hauptstück. 
der  gesetzlichen  Erbfolge. 


% 

727 

8.  ^ 26  GBG 

2763 

% 

729 

8.  ^ 26  GBG.  . . 

2763 

% 

730 

8.  % 26  GBG. . . . 

2763 

731 

8.  % 26  GBG.  . . . 

2763 

760 

8.  % 799  ib 

. . . . 2613  u.  2635 

14  Hauptstück. 

Von  dem  Pflichttheile  und  der  Anrechnung 
in  den  Pflicht-  oder  Erbtheil. 

$ 765.  Bemessung  des  Pflichttheiles  im 
Falle,  der  Abflndiing  eines  Notherben  bei 


Lebzeiten  des  Erblassers 3023 

$ 778,  8.  S 716  ib 2627 

^ 784,  8.  S 766  ib 3023 

B 787—793,  8.  § 765  ib 3023 


15.  Hauptstück. 

Von  der  Besitznehmung  der  Erbschaft. 

<ji  797.  Rechtliche  Bedeutung  einer  Nach- 
tragseinantwortung  von  zur  Zeit  der- 
selben nicht  mehr  vorhandenen  Gegen- 
ständen   ... 2723 

§ 799.  Das  Caducitätsärar  kann  als  solches 
keine  Erbserklärung  zu  einer  Verlassen- 

Schaft  überreichen 2635 

— 8 S 121  Abh.  Pat 2811 

§ 802.  Die  Haftung  des  Vorbehaltserben 
im  Grunde  dieses  Paragraphen  tritt  nur 
in  der  Voranssetzung  ein,  dass  der  Erbe 
in  Folge  des  Erbschaftsantrittes  die  Erb- 
schaft oder  einen  Tbeil  derselben  wirk- 
lich erhält;  diese  Voranssetzung  trifft 
bei  einer  Jure  crediti-Einantwortung 


nicht  zu 2657 

! — 8.  § 125  Abh.  Pat 2769 

§ 809  8.  799  ib 2635 

^810  8.  294  ib 2844 


' 811  Der  um  Bestellung  eines  Curators 

ad  actum  für  die  Geklagten  ansnehende 
Kläger  ist  nicht  verpflichtet,  für  die 
Angabe,  dass  die  Geklagten  gestorben 
j und  die  Erben  derselben  unbekannt 

sind,  eine  amtliche  Bescheinigung  bei- 
zubringen  2876 

§ 812.  Die  Separatio  bonorum  erstreckt 

sich  auch  auf  das  immobile  Nachlass- 
vermögen, dessen  Erträgnisse  einen 
I Fond  für  die  Befriedigung  der  Legatare 


I zu  bilden  haben 3030 

1 S 814,  8.  S 802  ib 2657 


i $ 816.  Eine  letztwillige  Anordnung,  mit- 
telst welcher  der  Erblasser  eine  dritte 
Person  unter  Festsetzung  einer  für  sein 
Begräbniss  bestimmten  Summe  ersucht, 
seine  Beerdigung  zu  besorgen,  ermäch- 
tigt diese  dritte  Person  bei  Mangelver- 
handener  Baarmittel  nicht,  ein  Darlehen 
sebst  innerhalb  der  lotztwillig  limi- 
tirten  Begräbnisskosten  mit  der  Wir- 
I knug  einer  Verpflichtung  der  Verlasscn- 


.«chaft  anfznnehmen 2778 

% 819.  8.  S 174  Abh.  Pat 3017 


$ 822.  Das  auf  ein  Erbgut  mit  dem  Vor- 
halte dieses  Paragraphen  erzielbare  Pfand- 
recht kann  auch  behufs  Hereinbringung 
(nicht  bloss  Sicherstellnng)  einer  Forde- 
rung bewilligt  werden 2772 


( 


c* 
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16.  HanptBtück. 

Von  der  Gemeinschaft  des  Eigentbnmos 
und  anderer  dinglicher  Rechte. 


S 830  8.  « 174,  A.bh.  Pat 3017 

S 833  8.  S 187  Abh.  Pat 290« 

— 8.  S 174,  Abh.  Pat 3017 

S 836  8.  174,  Abh.  Pat 3017 

$ 837.  Erfordernisae  einer  ordentlichen 
Rechnung  bei  Verwaltung  eines  ans  aus- 
ständigen Forderungen  bestehenden  Ver- 
mögens   2992 

S 839,  8.  § 174  Abb.-Pat 3017 

51  840,  8.  174  Abh.-Pat 3017 


Zweite  Abtheilung 

des  Sachenrechtes. 


Von  den  persSnIichenSachenrechten. 

17.  Hauptstück. 

Von  Verträgen  überhaupt. 


§ 861,  8.  S 12B  GBG .' . 2531 

— s.  Art  319  HGB  2676 

% 862,  8.  Art  319  HGB 2676 


— Zur  Frage  des  Zustandekommens  eines 

zwischen  Abwesenden  geschlossenen  : 
schriftlichen  Vertrages  nach  diesem  Para-  , 
graphen 2893 

S 863.  In  der  Transportirung  der  Waare 
vom  Bahnhofe  in  des  Adressaten  eigene 
Verwahrung  liegt  eine  Genehmigung  des 
Verkaufsantrages  selbst  bei  vorange- 
gangener  Dispositionsstellung 2541 1 

— Die  Bestimmung  dieses  Paragraphen  i 

findet  aufHandelsgeschäfte  auch  dann  An-  | 
Wendung,  wenn  eine  entgegenstehende 
Usance  naebgewiesen  wird  2791 

— Rechtliche  Natur  des  Vertrages  zwischen 
Theaternntemehmung  und  Bületkäufer 


2836 


— 8.  S 1376  ib 2650 

- 8.  § 869  ib 2666 

% 665,  8.  2i8  ib 2665 


$ 869.  Das  Versprechen,  für  die  Schuld 
eines  Dritten  als  Zahler  einzntreten,  ist 
unwirksam,  wenn  der  Betrag  der  Schuld, 
deren  Zahlung  übernommen  werden  will, 
nicht  ausgedrückt,  oder  wenn  nicht  sonst 
erwiesen  werden  kann,  dass  bezüglich 
des  Betrages  der  Schuld  eine  volle 
Uebereinstimmung  des  Willens  der  Con- 


trahenten  besteht 2666 

— 8 §871  ib 2911 

§ 870,  8.  § 1 wg.  GO 2602 


§ 871.  Liegt  erweislich  ein  Rechnungs- 
irrthum zum  Naohtbeile  des  Forderungs- 
berechtigten vor,  so  kann  nicht  sofort 
auf  die  Bezahlung  der  Forderung,  son- 
dern nur  auf  Aufhebung  des  Vertrages 
geklagt  werden 2911 


S 876,  8.  § 2 a)  Bestandverfahren  . . .2744 

§ 817  8.  § 871  ib 2911 

§ 877,  8.  §932  Ih 2624 

§ 886,  8.  Art.  21  WO 2885 

§ 887.  Die  Vereinbarung  mit  den  Exe- 
cuten,  zu  Gunsten  derselben  ein  Ueber- 
bot  gegen  Theilersatz  der  Mebrsnmme 
zu  offeriren,  ist  rechtsgiltig. ...... .3014 

— 8.  443  ib 2603 

— 8.  1217  ib 3031 

§ 889.  Mehrere  Schiffsrheder  haften  der 

Schiffsmannschaft  für  den  ausständigen 
Lohn  (Heuer)  nur  nach  Verhältniss  ihrer 

Antheile  am  Schiffe 2566 

§ 901,  8.  1380 2559 

— 8.  816  ib 2778 

§ 902,  8.  § 1480  ib 2554 

— 8.  § 163  ib 2549 

§ 904.  Auslegung  des  Uebereinkommens 

dahin,  dass  der  Schuldner  nach  gänz- 
licher Abwicklung  des  Ausgleiches  mit 
seinen  Gläubigern  und  sobald  er  wieder 
in  bessere  Verhältnisse  kommen  werde, 
eine  Nachtragsquote  zu  bezahlen  bal>e 


2909 

— 8.  Hofd.  V.  7.  Mai  1893  JGS.  3B8  2*673 


— 8.  § 1090  ib 2882 

§ 907,  8.  310  AGO 2812 


§ 914.  Ausnahmsrechte  zu  Gunsten  der 
künftigen  Ehegattin  des  stipulirenden 
Gatten  kommen  der  überlebenden 
Gattin  zu,  ohne  Unterschied,  die  wie 
vielte  Gattin  desselben  sie  ist 2912 


§ 915,  8.  § 869  ib 2666 

§ 916,  8.  Art  36  WO 2762 

§ 919,  8.  $ 1288  ib 2726 

§ 921,  8.  1293  ib 2781 


§ 922.  Die  Pfiieht  zur  Gewährleistung  für 
ein  mit  dem  Mangel  des  Dampfes  be- 
haftetes Pferd  ist  ausgeschlossen,  wenn 
der  Verkäufer  erklärt,  er  leiste  für  das 
Pferd  überhaupt  keine  Garantie  und  der 
Raufer  sich  damit  einverstanden  erklärt 

2792 

§§  922,  923,  8.  § 932  ih 2624 

§ 923,  Gewährleistung  des  Nntzviehhänd- 
lers  dafür,  dass  die  verkaufte  Nutzkuh 
wenigstens  so  viel  Milch  gebe,  als  die 
Fütterung  kostet 3008 

— 8.  Art.  M7  HGB 2722 

— s.  922  ib 271»2 

§ 932.  Für  Schwierigkeiten  und  Anstände, 

welche  sich  bei  der  Baufühning  nach 
einem  bestimmten  Plane  oder  zu  einer 
bestimmten  Zeit  ergeben,  kann  der  Ver- 
käufer der  als  Baugrund  bezeiebneten 
Grundparcelle  nicht  haftbar  gemacht 


werden 2624 

— s.  Art.  347  HGB 2722 

— 8.  928  ih 3006 

§ 933,  8.  § 932  ib 2624 

§ 936,  8.  § 48  JN 2622 


« 
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18.  Hanptstück 
Von  Schenkungen. 

§ 938.  Das  Versprechen,  Jemandem  eine 
bestimmte  Geldsumme  unter  der  Bedin- 
gung zu  leisten,  dass  derselbe  die  Gläu- 1 
biger  eines  Dritten  befriedigt,  ist  ein 

Sehenknngsvertrag 2990 

§ 940,  8.  Ges.  V.  27.  Juli  1871,  RGB.  Nr.  76 

2580 

— s S 938  ib 2990 

S 94.3,  s.  S 938  ib 2990  ! 

§ 951,  s.  S 765  ib .3023  i 

S 956  Bei  Bestand  einer  vertragsmüssigen, 
ln  notarieller  Form  errichteten  Schen- 
kung auf  den  Todesfall  bildet  der  Ge- 
genstand der  Schenkung  keinen  Bestand- 
theil  der  Verlassenschaft  der  Geschenk- 
geberin  und  Ist  daher  in  die  Inventur 


nicht  mehr  einzubeziehen 2855 

19.  Hauptstück. 

Von  dem  Verwahrungsvertrage 

§ 957,  8.  § 1045  ib 2767 

S 958,  8.  § 1045  ib 2767  ; 

5 961,  8,  § 28u  wg.  GO 2674 


S 967.  Die  Klage  auf  Schadenersatz  gegen  ■ 
den  Faustpi’andgläubiger  verjährt  nicht 
gemäss  diesem  Paragraphen  binnen 
80  Tagen,  sondern  unterliegt  der  drei- 
jährigen Verjährungsfrist  gemäss  $ 1489 
3006 


1019,  8.  S 1288  ib 2750 

$ 1022,  8.  233  AGO 2960 

— 8.  S 1012  ib 3001 

S 1025,  8.  S 1012  ib 3001 

§ 1036,  8.  § 820  AGO 3019 

1037,  s.  S 820  AGO .3019 

1039,  8.  S 837  ib 2992 

23.  Hanptstück. 

Von  dem  Tauschvertrage. 

S 1042,  8.  S)  1045  ib  2767 

— 8.  167  ib 2782 

— » S 1 JN 2840 

— 8 ^ 320  AGO 3019 


§ 1045.  Wird  ein  Tauschgeschäft  durch 
richterliches  U.  ungiltig  erklärt,  so  tritt, 
falls  die  Rückstellung  eines  der  Tausch- 
objecte bereits  früher  angeboten  wurde, 
die  Verbindlichkeit  zur  Rücknahme  des- 
selben mit  dem  Zeitpunkte  der  Anbietung 
und  nicht  erst  mit  dem  Tage  der  Zu- 


stellung des  Urtheils  ein 2767 

S 1047,  8.  Art.  294  ib. .2533 

§ 1052,  8.  Art.  844  HGB 2699 

24.  Hauptstück. 

Von  dem  Kaufverträge. 

S 1053,  8.  § 863  ib  2541 

§ 1061,  8.  Art.  822  HGB 2589 

— 8 Art.  344  HGB 2699 


25.  Hauptstück. 


21.  Hauptstück. 

Von  dem  Darleihensvertrage. 

§ 983.  Zweifelhaftigkeit  der  Abmachung 
cb  theilweiser  Rückzahlung  oder  Sicher- 1 

Stellung  eines  Darlehens 2733- 

Ungeachtet  der  Vereinbarung  einer  län-  ■ 
geren  Kündigungsfrist  gilt  auch  die  ‘ 
factisch  gegebene  Kündigung  auf  eine 
kürzere  Zeitperiode,  wenn  nur  jene  län- 
gere Frist  vor  der  Klagseinreichung 
schon  verstrichen  war 2993  ' 

§ 983,  8.  § 1,  Ges.  v.  26.  Juli  1871,  RGB. 

76 2788! 

S 1001,  8.  $ 26  GBG 2763: 

22.  Hanptstück. 


Von  der  Bevollmächtigung  und  anderen 
Arten  der  Geschäftsführung. 


!5  1002,  8.  § 816  ib 

^ 1007,  8.  S 324  ib 

§ 1008,  8.  Art.  187  HGB 

2668  1 

— «.  § 816  ib 

1009,  8.  ^ 816  ib 

- 8-  S 1,  Ges.  V.  26.  Juli 

1871,  RGB. 

Nr.  76 

S 1012.  Die  Verpflichtung  zur  Rechnungs- 

tegung  gebt  auch  auf  die 

Erben  des  i 

Mandatars  über. . 

1016,  1017,  8.  § 816  ib. . . . 

Von  Bestand-,  Erbpacht-  und  Erbzins- 
Verträgen. 

S 1090.  Der  ansdrückiichc  Verzicht  des 
Bestandgobers  auf  das  Kündigungsrecht 
widerstreitet  nicht  dem  gesetzlichen  Be- 
griffe des  Bestandvertrages  und  ist  für 
die  Lebenszeit  des  Bestandgebers  rechts- 
wirksam   2882 

— Zum  Zustandekommen  eines  Pachtver- 
trages genügt  es  nicht,  dass  der  Pacht- 
zins bloss  bestimmbar  ist;  derselbe  muss 
vielmehr  ein  genau  bestimmter  sein  3020 
1090,  1115,  8.  §§  1113,  1116  ib  ..2584 
$ 1095.  Durch  einen  selbst  grundbücher- 
lich sichergestellten  neuen  Bestandver- 
trag  über  eine  bereits  in  Bestand  ge- 
gebene Sache  tritt  der  neue  Bestand- 
nehmer nicht  in  das  Kündigungsrecht 
des  Bestandgebers  gegenüber  dem  bis- 


herigen Bestandnehmer  ein 2881 

S 1096,  8.  § 1090  ib 3020 

1098,  8.  $ 1111  ib 2659 


§ 1101.  üebor  den  Umfang  des  dem  Ver- 
miefher  an  den  Invectis  und  illatis  zu- 
stehenden Pfandrechtes  kann  nicht  im 
Besitzstörungsverfahren,  sondern  nur 
im  ordentlichen  Rechtswege  entschieden 

werden 2775 

— Das  auf  die  invecta  und  iliata  dem 
Vermiether  eingeränmte  Pfandrecht  wird 
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erst  durch  die  üebcrreichung  der  Klage  ] 

rechtswirksam 284S 

S IHM.  Durch  das  Hofd.  vom  10.  April 
1837,  JGS.  Nr.  189,  wurde  die  Besfim- 
muDi^  dieses  Paragraphen  nicht  be- 
schränkt  2955 

— Die  pfandweise  Beschreibung  der  Fahr- 
nisse des  Miethers  kann  auch  für  eine 
noch  nicht  fällige  Miethzinsfordernng 

bewilligt  werden  2964. 

~ B.  S 416  wgGO 2661  I 

S HÜB,  B.  ^ 1090  ib B02Ü  ' 

% 1111.  Wenn  auch  der  Miether  die  ge-  , 
miethete  Wohnung  nicht  in  dem  Zu- 
stande, iu  welchem  er  diese  übernommen 
bat,  nach  Ablauf  des  ßestandvertrages  ^ 
zurückstellt,  ist  er  doch  nicht  verpflichtet, 
dem  Vermietber  denjenigen  Schaden  zu  . 
ersetzen,  welcher  durch  eine  gewöhn- 1 
liehe  Abnützung  der  'Wohnung  entstan-  ' 

den  ist 2659 

11 IB,  1116.  1.  Der  „auf  die  Zeit  des 
Bedarfes“  geschlossene  Bestandvertrag , 
ist  ein  zeitlich  begrenzter. 

2.  Der  'Verzicht  des  Bestandgebers  auf  | 
die  Kündigung  während  „der  Zeit  des 
Bedarfes“  widerstreitet  nicht  dem  Wesen  . 


des  Vertrages 2584  ; 

— 8.  S 1090  ib 2882  : 


§ 1114.  Trotz  verspäteter  Räumungsklage  | 
liegt  eine  stillschweigende  Erneuerung  i 
des  Bestandvertrages  nur  dann  vor,  , 
wenn  beide  Vertragstheile  bezüglich  der 
Erneuerung  einverstanden  sind  ..2544' 
— s.  S 11  des  Verfahrens  in  Bestand-  | 


Sachen 2724 

— 8.  § 19  Bestandverfahren 2869! 

— H.  % 1090  ib 2882  I 

<!)  1115,  8.  $ 11  des  Verfahrens  in  Bestand-  ! 

Sachen 2724  | 

— 8.  § 19  Bestand  verfahren 2869  ! 


$ 1116.  Wenn  die  vertragsmässige  nnd  die  ; 
gesetzliche  Kündigungsfrist  sich  decken, 
so  bat  der  Avisat  die  Vereinbarung 
einer  von  ihm  behaupteten  längeren 
Kündigungsfrist  zu  beweisen  . . . .2689  : 
— 8.  2 Verfahren  in  Bestandsachen  2822  ' 


— 8.  § 19  Bestand  verfahren 2869! 

— 8.  S 1090  ib.  2882  ^ 

— 8.  $ 2 c des  Verfahrens  in  Bestand- 

Bachen 2981  i 

1120,  8.  $ 1096  ib 2881  1 

— 8.  S 2 c dc8  Verfahrens  in  Bestand-  | 

Sachen 2981 

^ 1122,  8.  1470  ib 2989 

ft  112B,  8.  ft  1470  ib 2989  I 


26.  Hauptstück. 

Von  entgeltlichen  Verträgen  über  Dienst- 
leistungen. 

ft  1151.  Die  vereinbarte  Provision  bei  einer  | 
Geschäftsvermittlung  ist  nur  dann  zu  I 


bezahlen,  wenn  das  vermittelte  Geschäft 

auch  realisirt  wurde 2579 

§ 1151.  Der  Besteller  eines  Werkes  tritt  zu 
jenem  Dritten,  dem  der  Bestellte  die 
Ausführung  der  Arbeit  übertrug,  in  kein 
Rechtsverhältniss,  auch  dann  nicht, 
wenn  der  Bestellte  das  vom  Bestelles 
erhaltene  Geld  zur  Bezahlung  jener 

Dritten  verwendet  2774 

ft  1152.  Wenn  der  Kläger  seinen  Lohnan- 
sprnch  auf  einen  Vertrag  stützt,  kann 
ihm  der  Richter  eine  Entlolinung  auf 
Grund  des  Gesetzes  nicht  zuerkennen 

B012 

— Für  die  Entlohnung  eines  Notars  als 
GerichUcommissärs  haftet  der  Staats- 


schatz nicht  3016 

— 8.  ft  1161  ib 2774 


ft  1153  Wird  die  Uebernahme  des  Werkes 
we^en  Dntücbtigkeit  desselben  vom  Be- 
steller verweigert,  so  obliegt  der  Beweis, 
dass  die  hiefür  in  diesem  Paragrapbe 
gesetzten  Bedingungen  nicht  vorhanden 
seien,  dem  auf  üebernahme  und  Zahlung 

klagenden  Bestellten 2652 

— Das  dem  Besteller  nach  diesem  Para- 
graphen znstehende  Recht,  bei  dem  Vor- 
handensein der  daselbst  normirten  Vor- 
aussetzungen einen  verhältnissmässigen 
Theil  des  Lohnes  zurückzuhalten,  ist 
nicht  daran  geknüpft,  dass  die  der  ge- 
lieferten Arbeit  anhaftenden  Mängel  in 


einer  besonderen  Frist  geltend  gemacht 

werden  müssen 2970 

— 8.  ft  863  ib 2836 

ft  1155.  Lohn  oder  Entschädigung  für  nicht 
geleistete  Dienste  2857 


ft  1156.  In  dem  Verspre  chen  auf  Zahlung 
eines  bestimmten  Betrages  »über  den 
Lohn  hinaus"  mnss  nicht  nothwendig 
eine  Schenkung  erblickt  werden.  ..2667 

— 8 ft  1426  ib 2614 

ft  1159.  Unzulässigkeit  der  Stipulirnng 
einer  Conventionalstrafe  in  einem  vor- 
mundschafts behördlich  nicht  genehmigten 
Engagementsvertrag  einer  minderjährigen 


.Schauspielerin 2681 

— 8.  ft  863  ib 2836 

ft  1160  8 Art.  62,  6i  IIGB 2565 

§ 1162.  8.  ft  1161  ib 2774 

27.  Hauptstück. 

Von  dem  Vertrage  über  eine  Gemeinschaft 
der  Güter. 

ft  1198.  8.  ft  837  ib 2992 


28.  Hauptstück. 

Von  den  Ehepacten. 

ft  1217.  Ein  wenngleich  anlässlich  einer 
Eheschliessung  errichteter  Kaufvertrag 
über  eine  Liegenschaft  bedarf  zu  seiner 
Giltigkeit  nicht  der  notariellen  Form. 

3031 
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1217,  8.  Ges.  V.  25.  Jnli  1871,  RGB.  7C 

254:{.  281«  und  2891 

1218.  Durch  die  Einantwortung  eines 

Theilbetrages  einer  grundbücherlich 
haftenden  Heiratsgutafordening  wird  die 
Natur  der  Forderung  als  einer  Heirate- 
gutsfordernng  nicht  geändeit 2704 

3.  § 1 d.  Ges.  V.  26.  Juli  1871,  RGB. 

\r.  76 2«8« 

8.  $ 1245  ib 2948 

1226.  8.  S 11b  ib 2«00 

1227.  8.  S I d.  Ges.  v.  26.  Juli  1871, 

RGB.  Nr.  76 2686 

1228.  8.  S 1 d.  Ge8.  v.  25.  Juli  1871, 

RGB.  Nr.  76  268« 

■ s.  § 1231  ib 2877 

1229  8.  § 1 d.  G,  V.  26.  Jnli  1871,  RGB. 

Xr.  76  2686 

- 8.  S 1218  ib 2704 

■8.  Ü 1 b do8  Ge8<‘tzc8  über  das  Erforder- 
nis der  notariellen  Errichtung  einiger 
Rechtsgeschäfte 2891 

1230.  8.  § 1218  ib 2701 

1231.  Die  von  ihrem  Ehegatten  freiwillig 
abgesondert  lebende,  j(*doch  nicht  gc- 
.<:chiedene  Ehegattin  kann  die  Ausfolgung 
der  von  ihr  in  die  Ehe  oingebrachten 
Ausstattung  nicht  fordern,  und  begrün- 
det die  Vorenthaltung  der  Ausstattung 
S'dtens  dos  Ehemannes  keine  Besitz- 

Störung  2877 

1231.  8.  S la  d.  Ges.  V.  26.  Juli  1871, 

RGB.  Nr.' 76 281« 

1245.  Nur  bei  Bestellung  des  Heirnts- 
gutes  ans  dt'm  eigenen  Vermögen  der 
minderjährigen  Braut  ist  nach  diesem 
Paragraphen  die  Sicherstellung  desselben 

erforderlich  2948 

124«.  8.  § 1 d.  Ges.  v.  26.  Juli  1871, 
RGB.  Nr.  76  2686 

1247.  Einseitiger  Rücktritt  vom  Vcrlöb- 

uiss  begründet  kein  die  Rückfoiderung 
derVerlobnngsgeschenkeausschliessendes 
Verschulden  2682 

1248.  8.  § 126  Abs.  2.  Abh.  Pat...2994 

1249.  s.  § 126  Abs.  2,  Abh.  Pat..  .2994 

1265.  8.  62  ib 261« 

29.  Haupts tück. 

Von  den  Glücksverträj^eu. 

1272.  8.  Art.  376  HGB 2712 

1273.  8.  Art.  376  HGB 2712 

1287.  s.  Art.  II  d.  Ges.  v.  26.  -Mai  1888, 

RGB.  Nr.  76 2715 

1288.  Der  Feuerversichernngsanspruch 
geht  zur  Gänze,  also  auch  bezüglich  des 
erweislichen  Schadens  verloren,  wenn  der 
Versicherte  vorsätzlich  unwahre  Angaben 
über  die  Höhe  s<‘ines  Schadens  macht 
und  in  d<*n  Versicherungsbedingungen 
di.rses  Präjudiz  angedroht  ist  ..  ..272« 


1228.  Zulässigkeit  der  curatelsbehörd- 
lichen  Genehmigung  des  Einschreitens 
des  auf  Todesfall  Versicherten  wegen 
Umschreibung  der  ursprünglich  zum  Vor- 
theil einer  minderjährigen  Person  lauten- 
den Begünstigungsclausel 2750 

— Der  Eintritt  des  Schadenfalles  begrün- 
det nicht  nothwendigerweise  die  Auf- 
lösung des  Assecuranzvertrages . . . 2833 

— a.  % U)4,  Abh.  Pat 2937 

— 8 97,  Abh  Pat 2961 

S 1289.  H.  1288  ib : . . .2833 

§ 1291.  8.  1288  ib 272« 

30.  Hanptstück. 

Von  dem  Rechte  des  Schadenersatzes  und 
der  Genugthuung. 

1293.  Die  Bezahlung  einer  ursprünglich 

eigenen,  von  einem  Dritten  nachher  zur 
Zahlung  übernommenen  Schuld  berech- 
tigt, auf  Grund  der  1293  und  1296 
ABG.  den  Ersatz  des  daraus  entstandenen 
Schadens  von  dem  seiner  Obliegenheit 
nicht  nacbgckomnienen  Dritten  zu  bean- 
spruchen  2781 

— 8.  Ges.  V.  6.  März  1869,  RGB.  Nr.  27, 

2938 

1294,  8.  Ges.  v.  6.  März  1869,  RGB.  Nr.  27 

2938 

jSj  1295  Gegen.Htund  des  Escomptevertrages 
bei  Wechseln,  die  mittelst  der  vom  Ein- 
reicher eigenhändig  gefertigten  und  die 
Quittungsclausel  über  die  empfangene 
Escomptevaluta  enthaltenden  Escompte- 
liste  dem  Escompteur  überreicht  werden. 

2804 

— 8.  § 1293  ib 2781 

— s 2646 

— 8.  Ges.  v.  6.  März  1869,  RGB.  Nr  27 

2938 

<5  1299.  Die  Bestimmungen  der  1299 
und  1304  ABG.  sind  auch  dann  für  den 
Zuspruch  des  Schadens  auzuwenden, 
wenn  der  Schade  aus  einem  strafgesetz- 
lich zn  ahndenden  Verschulden  ent- 
springt  289« 

— H.  1301  ib 2551 

— 8.  ^ 1.336  ib 2913 

S 1301.  Für  den  durch  eine  widerrecht- 
liche Bauführung  einem  Dritten  verur- 
sachten Schaden  ist  sowohl  der  Bauherr 
als  auch  der  von  diesem  bestellte  Bau- 
führer vorantwortlich  und  ersatzpflichtig 

2551 

S 1304.  Unterlassung  der  Vergebührung 
von  Schlusszctteln  .seitens  des  Reebts- 
freundes,  welche  demselben  für  einen 
Proceas  zur  allfälligen  Verwendung  in 
Abschrift  übergeben  wurden 2902 

— 8.  § 1299  ib 289« 

— 8.  Ges.  v.  6.  März  1869,  RGB.  Nr.  27 

2938 


XL 


1305,  8.  % 422  ib 29781 

S 1313  u.  ff.,  8.  S 1295  ib 28021 

S 1315,  8.  1801  ib 2551 

1324,  8 2040 

— 8.  § 46  des  Ges.  v.  28.  Dcccniber 
1887,  RGB.  Nr.  1 ex  iaS8 2919 


S 1325,  8.  Ges.  v.  B.  März  1869,  RGB. 


Nr.  27  2938 

S 1331,  8.  ^ 4B  d.  Ges.  v.  28.  December 

1887,  RGB.  Nr.  1 ex  1888  2919 

1333,  1334.  1.  Verzugszinsen  sind  ab* 
gesondert  vom  Capital  exequirbar.  | 
2.  Zinsen  von  Verzugszinsen  können  ' 
nicht  angesprochen  w*rden 2628  I 

— 8.  § 904  ib 2909 

$ 1334.  Verzugszinsen  müssen  ausdrück- 
lich begehrt  werden,  und  es  ist  ein  dies*  • 
fälliger  Anspruch  in  dem  Begehren  des  > 
Triennal-Zinsrückstandes  nicht  mit  ent*  ^ 
halten 2913  ; 

— 8.  % 1425  ib 2614 

— 8.  § 904  ib 2909 

$ 1336.  Convcntionalstrafe  bei  Uebernahme  I 

eines  Baues  im  Falle  der  Versäumung 
einer  vertragamässig  übernommenen 
Frist  der  Banherstellung 2914 


— s.  Art.  354  HGB 


2815 


Dritter  Theil.  j 

Von  den  gr^nielnscliaftlichen  Bestim* 
mnngen  der  Personen-  und  Sachen- . 
rechte. 


1.  Hauptstück. 

Von  Befestigung  der  Rechte  und  Ver- 
bindlichkeiten. 


1343,  8.  S 1368  ib 3025 

S 1351,  8.  Art.  357  HGB 2685  i 

— 8.  Art.  376  HGB 2712  i 

§ 1357,  8.  § 18  JN 2592  . 


$ 1368  Die  Bestellung  einer  Sicherheit 
für  obligatorische  Ansprüche  durch 
üebertragung  des  Eigenthums  an  einer 
beweglichen  Sache  ist  unstatthaft. 3025 
§ 1369,  8.  S 461  ib 286-1  , 

2.  Hauptstück. 

Von  der  Umänderung  der  Rechte  und  Ver-  j 
bindlichkeiten.  I 

§ 1376.  Ein  Debereinkommen,  kraft  dessen  , 
der  Buchschnldner  dem  Buchgläubiger  , 
zur  Begleichung  einer  ottenen  Buch*  i 
schuld  SVechs«'laccepte  übergibt,  ist  eine  , 
Novation,  durch  welche  die  Buchschuld  i 
in  eine  unverzinsliche  Wechselschuld ; 

übergeht 2650  ' 

— Durch  ein  üebereinkommen,  durch 
welches  der  Wechselschuldner  dem  Gläu*  i 
biger  mit  der  Vereinbarung  Forderungen 
eedirt,  dass  dieselben  nach  ihrem  Ein- 1 


gang  ihm  als  Zahlung  gutzuschreiben 
seien,  wird  der  ursprünglich  unbedingt 
übergebene  Wechsel  zu  einem  Deckungs- 
wechsel  und  kann  nicht  eingeklagt 
werden,  solange  die  Eintreibung  der 
cedirten  Forderungen  nicht  abge- 
schlossen ist 2721 

1376,  8.  Ges.  V.  25.  Juli  1871,  RGB. 

Nr.  76 2543 

1380.  Der  politische  Wohnungsconsens 
bietet  noch  nicht  den  Beweis  dafür, 
dass  eine  Wohnung  entsprechend  sei 

— 8.  Hofd.  V.  4.  Februar  1800,  JGS.  Nr.  49*3 

2956 


iS  1388,  8.  § 871  ib 2911 

1392,  8.  Art  51  WO 2959 

1394,  8.  § 1376  ib 2721 

3.  Hauptstück. 

Von  Aufhebung  der  Rechte  und  Verbind- 
lichkeiten. 

1412,  8.  S 1376  ib 2721 

S 1413,  8.  § 98:^  ib 27.33 

^ 1419,  8.  S 1425  ib 2617 

1422,  8.  S 443  ib 2603 

- .s,  i^  1425  ib 2617 


1424.  1425.  Wurde  die  exequirte  For- 

derung im  Executionszuge  abgetreten, 
aber  seitens  dos  Executen  behufs 
Deckung  der  Steuorreste  dos  Exequenten 
beim  Steueramte  erlegt,  so  ist  das  Exe- 
cutionsrocht  nicht  erloschen  2678 

1425.  Auch  ein  Dritter  kann  statt  des 
Schuldners  sich  der  Rechtswohlthat 
dieses  Paragraphen  bedienen  .....  2617 

— Die  Anwendung  dieses  Paragraphen 

ist  auch  in  den  Fällen,  von  denen  der 
Art.  343  des  HGB.  spricht,  nicht  unbe- 
dingt ausgeschlossen 2709 

— Das  Begehren  um  Gerechtfertigthaltung 

des  Erlags  der  Schuldforderung  ist  bei 
dem  Erkenntniss-  und  nicht  bei  dem 
Vollzngsgericht  anzubringon 2850 

— Wenn  der  Schuldner  von  zwei  Seiten 
bezüglich  einer  und  derselben  Forderung 
in  Anspruch  genommen  wird,  so  ist 
dies  ein  wichtiger  Grund  im  Sinne  dieses 
Paragraphen  den  geschuldeten  Betrag 


gerichtlich  zu  hinterlegen 2851 

— 8.  1333  ib 2628 

— 8.  Art.  39  WO 2829 

$ 1428,  8.  Art  83  WO 2698 


1431.  Die  Zahlung  einer  Nichtschuhl 
ist,  wenn  sie  mit  einem  Vorbehalte  ge- 
schieht, nicht  als  ein  die  Rückforderung 
nach  diesem  Paragraph  ausschliessender 
Verzicht  auf  das  Recht  der  Anfechtung 

anzusehen 2570 

$ 1432.  Die  Vorschrift  dieses  Paragraphen 
findet  auch  auf  ein  ohne  vorherige  Er* 
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richtQDg  eines  Notariatsactes  übergebenes 

Heiratsgut  Anwendung  2749 

S 14H2.  Eine  dem  Urtheile  gemäss  erfolgte 
Zahlung  kann  mit  einer  Klage  nicht 
zurückgefordert  werden 2817 

— s,  S 1 des  Ges.  v.  26.  Juli  1871,  RGB. 

Nr.  76  268« 

S 1438,  8 S 406  AQO 2751 

S 1444,  8.  § 922  ib 2792 

— 8.  § 1090  ib 2882 

% 1446,  8 S 1230  ib 2785 

1447,  8 ^ 1288  ib 2833 

1448,  8.  S 220  AGO 2779 

4.  Haupt8tücK. 

Von  der  Verjährung  und  Ersitzung. 

S 1460,  8.  S 1470  ib. 2<>89 

S 1461.  Nur  durch  die  factischo  Ausübung 
eines  bestimmten  Rechtes  für  sich  und 
in  eigenem  Namen  kann  eine  Servitut 
mittelst  Ersitzung  erworben  werden 

2794 

— 8.  S 1470  ib 2989 

$ 147(1.  Das  Recht  des  Fischfanges  in  den 

aus  einem  See  auf  den  benachbarten 
Grund  infolge  üeberfluthung  übertreten- 
den Gewässern'  kann  vom  Eigenthümer 
des  Grundes  gegenüber  dem  zum  Fisch- 
tange im  Sei*  Berechtigten  ersessen  wer- 
den  2895 

— Ersitzung  eines  Fahrrechtes  durch  einen 
Nutzungseigouthtimer  gegen  einen  zwei- 


ten Nutznngseigenthümer,  beide  unter 


gleichem  Obereigenthümer 2989 

1477,  8 S 1470  ib 2895 

S 1478,  8.  1479  ib 2801 


§ 1479.  Die  dreissigjährige  Verjährnnfrs- 
frist  eines  den  öffentlichen  Büchern  ein- 
verleibten Forderungsrechtes  läuft  vom 
Tage  der  Einverleibung  der  Debertra- 
gung  der  Forderung  in  das  öffentliche 
Buch  und  nicht  vom  Tage  der  früher 
erfolgten  Erwerbung  derselben  durch 
den  Ceasionär 2801 

$ 1480.  Jede  Amortisationsrate  der  bfi 
Creditbanken  anfgcnommenen  Darlehen 
begreift  sowohl  Capital-  als  Interessen- 
theilquoten in  sich  und  stellt  ein  abge- 
sondertes Capital  dar,  von  welchem  allein 
Verzugszinsen  gebühren 2554 

— Bilden  die  mehr  als  dreijährigen  Zinsen 
blos  das  Surrogat  des  entgangenen  Ge- 
winnes, so  findet  die  Einwendung  der 
Verjährung  keine  Anwendung 3009 


— 8.  § 1338  ib 2628 

^ 1489,  8.  $ 1480  ib 2554 

— s.  Art.  886  RGB 2718 

— 8.  % 967  ib 300« 

1493,  s.  ^ 1470  ib 2895 

1494,  8.  S 1333  ib 2628 

(>  1497,  8 Art.  386  RGB 2718 

— 8.  Verfahren  in  Besitzstörungen.  2866 

1500,  8.  (i  1479  ib 2801 


I£,  Das  allgemeine 
Emführnngsgesetz. 

Si  7,  8.  Art.  16  RGB 2927 

§ 10,  8.  S 7 der  JMV.  v.  9.  März  1^63, 


RGB.  Nr.  27 2813 

— - 8.  Art  214  RGB 2986 

19,  8.  Art.  37  RGB 2949 


$ 38,  Z.  1.  8.  Art.  271  RGB 2658 

— Der  Betrieb  des  Hotelgeschäftes  ist  an 
und  für  sich  kein  Handelsgeschäft  2923 

— 35.  2.  Die  Ansprüche  eines  Arztes,  weld»er 

zur  Behandlung  der  Fabriksarbeiter  und 
der  Fabriksbeamten  angestellt  wurde, 
aus  diesem  Verhältnisse  gegen  den 
Eigenthümer  der  Fabrik  gehören  zur 
handelsgerichtlichen  Competenz  . . 2646 
39,  8.  § .38,  Z.  2 ib 264« 

— s.  § 88,  Z.  1 ib 2923 

— Z.  3.  Die  Competenz  des  HG.  findet  über 

Streitigkeiten  ans  den  Rechtsverhält- 
nissen der  Theilnehmer  in  einer  Ver- 
einigung zum  Handelsbetriebe  nur  dann 
statt,  wenn  das  betriebene  Handelsge- 
werbe  in  einem  Umfange  betrieben  wird, 
welcher  über  jenen  des  Handwerks- 
betriebes hinausgeht 2825 


Handelsgesetzbuch, 

Allgremeine  Bestimmnugen. 

Art.  1,  8.  S 863  ABG.  . . . : 2791 

i Erstes  Buch. 

Vom  Handelsstande. 

Erster  Titel. 


Von  Kanfleuten. 

Art.  4,  8.  $ 38,  Z.  1 d.  Einf.-Ges.  zum 

RGB.  . . . .' 2923 

Art.  10,  8.  $ 39  Z.  3 d.  Einf.-Ges.  zum 
RGB 2825 

Dritter  Titel. 

Von  den  Handelsfirmen 

Art  15,  8.  kais.  Vdg.  v.  12.  Mai  1862  RGB 

Nr.  112 2771 

Art.  15,  8.  Art.  16  ib 2927 


Art.  16.  Die  Aufnahme  der  Zusätze  „Con- 
fection,  Magazin,  Metropole“  in  eine  re- 
gistrirte  Herren-  und  Knabenkleider- 
firma ist  unzulässig 2540 

— Der  Vorname  des  Firmainhabers  muss 
mit  dem  in  der  Firma  bezelchneten  Vor- 
namen zwar  nicht  übereiustimmen,  im 
Firmenregister  ist  jedoch  der  Vorname 
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dos  Firmainbabers  ersichtlich  zu  machen 

2573 

Art.  16.  1.  Der  Vorname  einer  Einzelärma 
ist  bei  einer  ersten  Eintragung  uner* 
beblich. 

2.  Der  Anmelder  einer  Gewerbsflrma  : 
mnss  die  thatsächliche  Steuerzahlung  in 
der  zur  Protokollirung  erforderlichen ; 

Höhe  sofort  nachweisen 2627 

Art.  17.  8.  kais.  Vdg.  v.  12.  Mai  1852, 

RGB.  Nr.  112 2771 

Art.  20.  1.  Bei  zwei  gleichlautenden  Firmen 
bildet  der  der  einen  Firma  beigefügte  i 
Zusatz  „in  Liquidation“  kein  hinreichen*  I 
dos  Unterscheidungsmerkmal  der  beiden 
Firmen  im  Sinne  dieses  Artikels.  | 

2.  Eine  thatsäehlich  erloschene,  aber  | 

noch  im  Handelsregister  eingetragene  ! 
Firma  bildet  kein  Hinderniss  für  die 
Eintragung  einer  gleichlautenden  an-  ; 
deren  Firma.  ' 

3.  Der  Inhaber  einer  noch  bestehen- 

den, früher  eingetragenen  Firma  h.nt  j 
nach  Art.  27  ib.  dann  kein  Klagerecht  j 
auf  Löschung  der  später  eingetragenen  ! 
gleichlautenden  Firma,  wenn  er  in  die  ; 
Führnng  der  letzteren  durch  deren  In-  ' 
haber  eingewilligt  hat CLXIIl  . 

Art.  22,  B.  Art  16  ib 2573 

— s.  Art.  16  ib 2927  ' 

Art.  25,  s.  Art.  146  ib 2648 

— s.  Art.  20  ib CLXIH 

Art.  27,  s.  Art.  20  ib CLXIIl 

Vierter  Titel.  ; 

Von  den  Handeltbüchorn. 

Art.  28,  8.  S 7 d.  JMV.  vom  9.  März  1863, 

RGB  Nr.  27  2813 

Art  29,  8.  Art.  87  ib.  2903,  2904  ' 

Art.  .30,  8.  Art.  37  ib 2903,  2904 

Art.  37.  Diis  gleichzeitig  mit  der  Klage 
oing<‘brachte  Gesuch  um  Auftrag  der 
Vorlage  der  Handclsbücbor  des  Geklag- 
ten nach  diesem  Artikel  ist  als  vorzeitig 
überreicht  znrückzustollen 2632 

— Der  zur  Vorlage  der  Handelsbücher 

beauftragte  Processtheil  ist  nicht  ver-  ‘ 
pflichtet,  diejenigen  Stellen  zur  Ein- 
sichtnahme zu  bezeichnen,  welche  sich 
auf  den  schwebenden  Streitpunkt  be- 
ziehen   2770 

— Wenn  das  Bew’eisthema  im  Allgemeinen  I 

dahin  lautet,  dass  Gegner  von  anderer  ' 
Seite  Waaren  angeschafft  hat,  so  ist  zur  . 
Constatirung  dieses  Beweisthemas  die  I 
begehrte  Vorlage  der  gegantholligen  ' 
Handelsbücher  zu  bewilligen 2814  I 

— Der  Ausdruck  „Reinertrag“  einer  kauf- 

männischen Bilanz  ist  nicht  bloss  ein 
juristischer  Begriff,  sondern  eine  posi- 
tive Thatsache 2903  u.  2904 

— Zulässigkeit  des  Begehrens  auf  Vor-  j 


läge  der  Handelsbücher  protokollirter 
Firmen  in  Rechtsstreiten,  welche  nicht 
zur  Handelsgerichtsbarkeit  gehören  2949 
Art.  38,  8.  Art.  87  ib 2770 

Fünfter  TiteL 

Von  den  Procuristen  und  Handelsbevoll- 
mächtigten. 

Art.  41.  Der  Procurist  einer  Handelsge- 
sellschaft ist  den  Gesellschaftern  gegeu- 
ülx'r  zur  Rechnungslegung  nur  dann 
verpflichtet,  wenn  und  insoweit  er  selbst- 
ständig Geschäfte  der  Gesellschaft  be- 
trieben und  über  das  Gesellschaftsver- 
mögen verfügt  hat CLXIV 

— Im  Gebiete  des  preuasischen  Allge- 
meinen Landrechtes  haftet  der  Procurist 
für  den  Schaden,  den  er  durch  eine  un- 
erlaubte Handlung  bei  Ausführung  der 
ihm  obliegenden  Verrichtungen  einem 
Dritten  EUgefügt  hat,  dem  Beschädigten 

persönlich (’LX\T[I 

Art.  47.  Die  in  einer  Factura  enthaltene 
Erklärung,  keine  Zahlung  anerkennen 
zu  wollen,  welche  nicht  anf  ausdrück- 
liche Bestimmung  der  Ansstellerin  ge- 
schehen ist,  hat  zur  Folge,  dass  jede, 
ohne  specielle  Ermächtigung  zur  Ein- 
cassirnng,  au  einen  Dritten  geschehene 


Zahlung  unwirksam  ist 2720 

— s.  Art.  8B6  ib 2636 

Art.  49,  8.  Art.  866  ib 2636 

— 8.  Art.  47  ib 2720 


Art.  52.  Der  Principal  haftet  auch  ohne 
eigene  Kenntniss  für  die  durch  seinen 
Agenten  bei  Anknüpfung  der  Geschäfts- 
verbindung dem  zugeföhrten  Kunden 
über  die  Natur  der  abzuschliessenden 
Geschäfte  gemachten  Mittheilungen 

CLXVIII 

Sechster  Titel. 

Von  den  Handlungsgehilfen. 

Art.  62, 64  Die  Bestimmungen  dieser  Art. 
Anden  auch  auf  technische  Directoren 
eines  Fabriksunternehmens  Anwendung 

2565 

Art.  64.  Vorzeitige  Lösung  des  Dienstver- 
hältnisses zwischen  dem  Firmainhaber 
und  dem  Handtnngsbevollmächtigten 
wegen  erheblicher  Ehrenbeleidignngen 
des  Letzteren  gegen  den  Principal.  2907 

Zweites  Buch. 

Von  den  Handelsgesellschaften. 

E rster  Titel. 

Von  der  offenen  Handelsgesellschaft. 
Zweiter  Abschnitt. 

Von  dem  Rechtsverhältnisse  der  Gesell- 
schafter untereinander. 


Art.  93,  8.  Art.  137  ib OLVII 

Art.  108,  8 Art.  1.S7  ih CLVII 
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Dritter  Abschnitt.  j 

Von  dem  Rechtsverhältnisse  der  Gesell* 
Bohafter  zu  dritten  Personen. 

Art  ni,'  s.  Kais.  Vdg.  v.  12.  Mai  1862,: 

RGB.  Nr.  112 2771 

Art.  112.  Execntionsführung  auf  das  Pri- 
vatvermögen eines  persönlich  haft4‘nden 
Gesellschafters  auf  Grund  eines  gegen 
die  ehedem  bestandene,  ohne  Liquidation  , 
gelöschte  Gesellschaft  erwirkten  Urtheils 

2758  I 

— s,  Kais.  Vdg.  vom  12.  Mai  18B2,  RGB.  j 

Nr.  112  2771  ' 

Art.  113,  s.  Kais.  Vdg.  v.  12.  Mai  1852,  i 

RGB.  Nr.  112 2771  , 

Art.  117.  Nach  dom  Ableben  desjenigen  j 
Qcsellscbafters,  welcher  die  Eidesanbie*  j 
tung  eigenhändig  fertigte,  ist  der  Eid  | 
als  im  Namen  der  Firma  abgelegt  zu  i 


achten 2553 

Art  119,  133,  8.  $ 178  CO CLIV 

Fünfter  Abschnitt. 

Von  der  Liquidation  der  Gesellschaft. 

Art.  133,  8.  Art.  146  ib 2648 

Art.  137.  Zu  den  Rechten  und  Pflichten 


des  Liquidators  einer  Haudelsgesellsobaft 

2668 

— Der  .Socins  einer  offenen  Handelsgesell- 
schaft, welcher  zugleich  Gläubiger  der- 
selben ist,  kann  während  der  Liquidation 
gegen  den  Liquidator  nicht  auf  Zahlung 


seiner  Forderung  klagen CLVIl 

— 8.  Art.  112  Ib 2758 

Art.  141.  8.  Art.  112  ib 2758 

Art.  142,  8.  Art.  41  ib CLXIV 


Sechster  Abschnitt. 

Von  der  Verjährung  der  Klagen  gegen  die 
Gesellschafter. 

Art.  146.  Zur  Frage  der  Verjährung  eines 
Anspruches  gegen  die  gemeinsamen 
öft'ent lieben  Gesellschafter  einer  gelösch- 


ten Handelsfirma 2648 

Art.  147,  8.  Art.  146  ib 2648 


Zweiter  Titel. 


Actiengesellschaft  bedarf  nur  dann  einer 
gerichtlichen  oder  notariellen  Beurkun- 
dung. wenn  er  die  Fortsetzung  der 
Gesellschaft  oder  die  Abänderung  der 
Bestimmnngen  des  gesetzlichen  Vertrages 
zum  Gegenstände  hat 2986 

A r t .2 14.  Der  Beschluss  derG  eneralversamm  - 
lung  betreff  Aenderung  der  Statuten  ist 
wider  die  Actionäre  auch  dann  gütig, 
wenn  diese  Aenderung  nicht  ins  Han- 
delsregister eingetragen  wurde. ..  .2987 

Zweiter  Abschnitt. 
Recht.sverbältniss  der  Actionäre. 

Art.  223.  Dem  einzelnen  Actionär  steht 
nach  beendeter  Liquidation  der  Actien- 
gesellschaft gegen  die  früheren  Liqui- 
datoren ein  Ansprucli  auf  Schadenersatz 
aus  böswillig  ausgeführter  Liquidation 
dos  Qesellschaftsvermögens  nicht  un- 
bedingt zu  CLV 

Drittes  Buch. 

Von  der  stillen  Gesellschaft  und  von  der 

Vereinigung  zu  einzelnen  Handelsgeschäften 
für  gemeinschaftliche  Rechnung. 

Erster  Titel. 

Von  der  stillen  Gesellschaft. 

Art.  250.  Der  Begriff'  der  stillen  Gesell- 
schaft wird  dadurch  nicht  ausgeschlos- 
sen, dass  Derjenige,  der  die  Einlage 
macht,  am  Gewinne,  aber  nicht  am  Ver- 
luste des  Geschäftsbetriebes  betheiligt 


ist OL  XX 

Art.  257,  8.  Art.  2.50  ib OLXX 


Art.  259.  Anfechtung  eines  von  einem 
Mitgliede  der  offenen  Handelsgesellschaft 
in  eigenem  Namen  mit  dem  stillen  Ge- 
sellschafter getroffenen  .\bkomraens  auf 
Grund  dieses  Artikels  und  § 25,  Ziff.  1 CO. 

OLXIX 

V lertes  Buch. 

Von  den  Handelsgeschäften. 

Erster  Titel. 


Von  der  Commanditgesellschaft.  i von  den  Handelsgeschäften  im  Allgemeinen 


Erster  Abschnitt. 

Von  der  Commanditgesellschaft  im  All 
gemeinen. 


Art.  1.50,  8.  Art.  112  ib 2758 

Art.  172,  s.  Art.  112  ib 2758 


Dritter  Titel. 

Von  der  Actiengesellschaft. 
Erster  Abschnitt. 

Allgemeine  Grundsätze. 

Art.  214.  Der  beim  HG.  zu  protokollirende 
Beschluss  der  Generalversammlung  einer 


Erster  Abschnitt. 

Begriff  der  Handelsgeschäfte. 

Art.  271.  Die  Anschaffang  eines  Hilfs- 
Btoffes  behufs  Weiterveräusserung  be- 
gründet dann  kein  Handelsgeschäft, 
wenn  der  Hilfstoff  in  der  Bearbeitung 
seine  Substanz  und  seine  gemeine  Be- 
schaffenheit verliert 2577 

— Die  Lieferung  von  Stein metzwaaren  an 
einen  Maurermeister,  welcher  dieselben 
zur  Ausführung  von  bestellten  Bauten 
auf  fremdem  Grande  verwendet,  begrün- 
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det  auf  Seite  des  Maarermeiaters  ein 

absolutes  Handelsgeschäft 2649 

Art.  271.  Der  Rauf  von  Ziegeln,  Kalk  und 
Sand  durch  Bauunternehmer  zum  Zwecke 
der  Äuftührung  einer  Trockenanlage  für 
einen  Dritten  ist  als  ein  absolutes  Han- 


delsgeschäft anzusehen 2658 

— 8.  $ 38  Z.  1 des  Einf.-Qes.  zum  HGB. 

2923 

Art.  272,  B.  Artikel  271  ib 2649 


Art.  274.  Die  Vormuthung  dieses  Artikels 
findet  auch  auf  einen  Vertrag  Anwen- 
dung, durch  welchen  ein  Kaufmann  auf 
eine  verfallene  Conventionalstrafe  ver- 
zichtet hat.  Die  Vermuthung  wird  da- 
durch nicht  ausgeschlossen,  dass  der 
Anspruch  auf  die  Conventionalstrafe 
aus  einem  Vertrage  über  unbewegliche 


Sachen  herrührt OL VI 

Art.  277,  8.  Artikel  281  ib CLIX 

Zweiter  Abschnitt. 

Allgemeine  Bestimmungen  über  Handels- 
gesohätte. 

Art.  278,  8 § 9<)4  ABG 2909 

Art.  279,  8.  S 863  ABG 2791 

— 8 Artikel  347  ib 3011 


Art.  281.  Die  von  einem  Nichtkaufmanne 
einem  Kanfmanno  in  dessen  Handels- 
gewerbe geleistete  Bürgschaft  ist  ein 
Handelsgeschäft.  Einem  solchen  Burgen 
steht  die  Einrede  der  Vorausklagc  nicht 

zu CLIX 

Art.  296,  8.  § 1296  ABG 2802 

Art.  306,  8.  Artikel  382,  1 ib CLX 

Dritter  Abschnitt. 

Abschliessnng  der  Handelsgeschäfte. 

Art.  317,  8.  Artikel  274  ib CLVI 

Art.  319.  Für  die  Beurtheilung  der  Rechts- 
giltigkeit der  Annahme  eines  Versiche- 
rungsvertrages und  der  Benachrichti- 
gung von  der  Annahme  ist  der  Wohnsitz 
der  Generalrepräsentanz,  nicht  der  Ver- 
sicherungsgesellschaft im  Anslande 


massgebend 2676 

Art.  319,  8.  Art.  322  ib 2589 

— 8.  § 863  ABG 2791 

Art  .320,  8.  § 863  ABG 2791 

Art.  321,  8.  Art.  822  ib • . .2589 


Art.  322.  Wenn  dem  Käufer  die  gekaufte 
Waare  von  dem  Pfandgläubigor  des  Ver- 
käufers mit  dem  Vorbehalte  geliefert 
wird,  dass  die  Forderung  des  Pfand- 
glänbigers  bezahlt  werden  müsse,  und 
dass  der  Käufer  vor  Bezahlung  des 
Pfandgläubigors  über  die  Waare  nicht 
verfügen  dürfe,  so  ist  der  Käufer  im 
Falle  der  Verfügung  über  die  Waare 


verpflichtet,  die  Forderung  des  Pfand- 


gläubigers zu  berichtigen 2589 

Art.  323,  8.  % 863  ABG 2541 

— 8.  S 863  ABG 2791 

Vierter  Abschnitt. 

Erfüllung  der  Handelsgeschäfte. 

Art.  324,  8.  Art.  367  ib 2685 

— 8.  S 43  JN 2808 

Art.  325,  8.  § 43  JN 2883 

Art.  326,  8.  Art.  834  ib 2768 

--  8.  S 298  AGO 2910 

Art.  330,  8.  Art.  334  ib 2768 


Art.  334.  Der  Käufer  einer  Waare  darf 
dieselbe  bei  vorzeitig  erfolgter  Liefe- 
rung in  der  Regel  nicht  zurückweisen, 
sondern  kann  nur  die  ihm  zukommende 


Zahlungsfrist  beanspruchen 2768 

Zw eiter  Titel. 

Vom  Kaufe. 

Art.  342,  B.  Art.  344  ib 2699 

— 8.  Art  367  ib 2685 

Art.  343.  Zahlungsverzug  des  Käufers, 

dem  die  Lieferung  nach  einer  von  ihm 

zu  bewirkenden  Specification  zu  gesche- 
hen liat CLVIII 


— Beweislast  betreffs  der  contractgemässen, 
resp.  GontractswidrJgen  Beschaffenheit 
verkaufter  Waaren  im  Falle  des  An- 
nahmeverzuges dos  Käufers CLXXI 


— 8.  S 1426  ABG 2709 

— 8.  Art.  367  ib 2972 


Art.  344.  1.  Bei  Distanzgeachäften  hat  der 
den  Käufer  auf  Debernahme  der  Waare 
und  Zahlung  dos  Kaufpreises  klagende 
Verkäufer  den  Beweis  darüber  zu  er- 
bringen, dass  er  diese  Waare  dem  Käufer 
wirklich  übersendet  habe 
2.  Die  blosse  Einsendung  der  Factura, 
in  welcher  die  Zusendung  der  Waare 
erwähnt  ist,  kann  der  wirklichen  Ueber- 
gabe  der  Waare  nicht  gleichgehalten 


werden 2699 

Art.  845,  346,  s.  Art  844  ib 26fH» 


Art.  347.  Beim  Kauf  auf  Probe  trifi't  den 
Verkäufer  die  Beweislast,  dass  seit  Em- 
pfang der  Probe  bis  zur  Auzeige  der 
Nichtzufriedenbeit  ein  längerer  als  der 
verabredete  Zeitraum  verstrichen  sei. 

2564 

— 1.  Wenn  dem  Besteller  ein  über  die 
Bestellung  hinausgehendes  Waarenquan- 
tum  zugesendet  wird,  so  ist  er  zur  Dis- 
positionsstellung berechtigt. 

2.  Der  Kläger  hat,  im  Falle  die  Recht- 
zeitigkeit der  Bemängelung  strittig  ist, 
den  Zeitpunkt  des  Einlangens  der  Waare 
zu  beweisen 2645 

— Wenn  der  Käufer  die  als  mangelhaft 
erkannte  Waare  in  Gebrauch  nimmt  und 
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über  dieselbe  verfügt,  so  ist  er  weder 
berechtigt,  dieselbe  dem  Verkäufer  zur 
Verfügung  zu  stellen,  noch  einen  Ge- 
währleistungsanspruch gegen  den  Ver- 
käufer zu  erheben 2722 

Art.  347.  Die  Dispositlonsstellnng  nach 
diesem  Artikel  ist  rechtmässig,  wenn 
eine  von  der  bestellten  verschiedene 
Waare  oder  eine  grössere  Menge  als  be- 
stellt, geliefert  wurde  und  gilt  als  recht- 
zeitig, wenn  sie  vor  Ablauf  der  in  der 
Factura  eingcriiumten  Reclamationsfrist 


geschieht 3011 

— 8.  Art.  343  ib CLXXI 

Art.  348,  8.  § 863  ABG 2541 

— 8.  § 193  AGO 2620 

Art.  354.  Bedeutung  des  Ausdruckes: 

Lieferung  auf  Abruf 2719 


— Der  Verkäufer  ist  berechtigt,  vom 

Liefernngsvertrag  wegen  Saumsais  des 
Käufers  in  der  Leistung  der  Zahlung 
der  abgelieferten  Waarenpartien  zurück- 
zntreten  und  die  compeusationsweise 
Einwendung  eines  Pönales  seitens  des 
Käufers  wegen  verzögerter  Lieferung  ist 
unzulässig  2815 

— Der  Verkäufer,  der  infolge  Annahme- 

verzuges  seines  Käufers  seinerseits 
seinem  Verkäufer  gegenüber  in  An- 
nahmeverzng  gerathen  ist,  kann  das  Er- 
gebnisa  des  Selbsthiifeverkaufes  seines 
Verkäufers  dem  Interesseanspruche  ge- 
gen seinen  Käufer  gemäss  diesem  Artikel 
zum  Grunde  legen CLXI 

Art.  355.  Bedeutung  der  in  einem  Kauf- 
verträge über  „schwimmendes  Getreide“ 
festgesetzten  Abladezeit CLXV 

— 8.  Art.  366  ib 2636 

Art.  356.  Dio  Anzeige  des  Käufers,  dass 

er  wegen  Xichteinhaltung  der  Lieferungs- 
frist den  gekauften  Gegenstand  nicht 
übernehmen  werde,  ist  zur  Auflösung 
des  Vertrages  dann  nicht  zureichend, 
wenn  die  Natur  des  Geschäftes  eine 


Nachlieferungsfrist  gestattet 2636 

— s.  Art.  367  ib 2685 

— 8.  Art.  367  ib 2972 

Art.  356,  8.  Art.  366  ib CLXV 


Art.  357.  Bei  Beurtheilung  der  Frage,  ob 
ein  Geschäft  ein  Fixgeschäft  ist,  ist  der 
Richter  an  den  Ausspruch  der  Sachver- 

III,  Allgemeine 

Erster  Abschnitt. 

Von  der  Wechselfähigkeit. 

.\rt.  1.  Zur  Darthuung  der  passiven 
Wechselunfähigkeit  darf  der  minder- 
jährige Acceptant,  welcher  in  den  Go- 
bnrtsmatriken  nicht  eingetragen  ist,  das 
Datum  seiner  Geburt  durch  Zeugen  er- 
härten   2670 


ständigen  und  an  bestehende  Handels- 
gebränche  nicht  gebnnden 2685 

— Die  Vereinbarung  zwischen  Verkäufer 
und  Käufer,  dass  der  letztere  an  einem 
bestimmten  Tage,  zu  einer  bcstironiten 
Stunde,  am  Bahnhofe  die  gekaufte  Waare 
übernehmen  werde,  begründet  an  und 
für  sich  noch  kein  Fixg<»8chäft . . . 2900 

— Die  Vereinbarung  der  Waarenlieferung 
„per  Ende  Novemb<!r“  involvirt  kein 


Fixgeschäft 2972 

Art.  357,  8.  Art.  366  ib CLXV 

Art.  359,  8.  Art.  364  ib 2815 


Dritter  Titel. 

Von  dem  Commissionsgeschäfte. 

Art.  361.  Der  Commissionär  hat  den  ihm 
zur  Bezahlung  der  Forderung  seines 
Coramittenten  von  dessen  Schuldner 
übermittelten  Betrag  nur  diesem  Zwecke 

znzufübreu 2547 

Art.  367.  Unter  den  Begriff  der  „Ver- 
sicherung“ im  Sinne  dieses  Artikels  fällt 
nicht  auch  die  Declaration  des  lobalte.s 
oder  Werthes  von  Frachtsendnngen  CLl 
Art.  376.  Der  Commissionär  kann  die 
Beschränkung  der  Rechenschaftspflicht 
nach  diesem  Artikel,  nur  dann  in  An- 
spruch nehmen,  wenn  er  wirklich  als 
Selbstkäufer  oder  Selbstverkäufer  ein- 


gotreten  ist 2712 

— 8.  Art.  367  ib 2685 

Vierter  Titel. 

Von  dem  Speditionsgeschäfte. 

Art.  380,  8.  Art.  386  ib 2718 


Art.  382.  Anspruch  des  Zwischenspedi- 
teurs,  welcher  eine  Waare  laut  Angabe 
des  Vormannes  bei  der  Verzollung  de- 
clarirt  und  nach  zollbebördlicher  Bean- 
standung um  Ablassung  vom  Strafver- 
fahren gebeten  hat,  auf  Ersatz  der  er- 
legten Zollstrafe  2898 

— Abs.  1.  Pfandrecht  des  Spediteurs 
Anwendung  des  Art  306,  Abs.  2 ib.  CLX 
Art.  386.  Die  Uebergabe  der  Spoditions- 
waare  an  einen  nicht  legitimirteu 
Dritten  begründet  ein  Verschulden  des 
Spediteurs  und  es  ist  die  Verjährungs- 
frist dieses  Artikels  auf  diesen  Fall 
nicht  anwendbar 2718 

Wechselordnung, 

Zweiter  Abschnitt. 

Von  gezogenen  Wechseln. 

I.  Erfordernisse  einet  gezogenen 
Wechsels. 

Art.  4.  Die  Einwendung  des  nach  der 
Acceptation  unbefugt  beigesetzten  Domi- 
cilvermerkcs  ist  an  und  für  sich  keine 
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Einwendoog  aus  dom  Wechselrechte 

2626 

Art.  4.  Die  Klage  gegen  den  Inhaber  einer 
nicht  protokollirten  Firma,  welche  auf 
dem  Klagewechsel  als  Acceptantin  er- 
scheint, kann  nicht  a limine  znrückge- 

wiesen  werden 2966 

— Eine  Ausstelleruutcrschrift  ist  auch 
in  der  Unterzeichnung  eines  Wechsels 
mit  dem  Zusätze:  „Ich  verpflichte  mich 
als  SelbslBchnldner“  neben  der  Unter- 
schrift einer  anderen  Person,  die  den 
Wechsel  mit  dem  Zusatze  „als  Bürge“ 


gezeichnet  hat,  gelegen  CLXVI 

— Zahl  3,  8.  Art.  9 ib 2889 

Art.  5,  8.  Art.  9 ib 2889 

Art.  7,  8.  Art.  4 ib CLXVI 

III.  Indossament 

Art.  9.  Mehrere  Remittenten  eines  Wech- 
sels können  denselben  nur  gemein- 
schaftlich indossiren 2889 

— s.  Art.  36  ib 2683 

Art.  13,  8.  Art.  36  ib 2683 

Art.  17,  8.  Art.  36  ib 2762 

— 8.  S 29  Aü 2901 


V.  Annahme  (Acceptation). 

Art.  21  Die  seitens  eines  an  und  für  sich 
Schreibkundigen  erfolgte  Ersichtlich- 
machung  der  von  einem  anderen  mit 
Bleistift  vorgezeichneten  Schriftzüge 
mittelst  Feder  und  Tinte  ist  als  eigen- 
händige Fertigung  anznsehen 2885 

Art.  21,  23,  8.  Art.  43  ib CLIII 

Art.  23.  Die  mora  des  Wechselaccoptanten 
tritt  erst  in  dem  Augenblicke  ein,  wo 
ihm  der  gehörig  legitimirte  Wechsel- 
inhaber bekannt  wird  ...  ...  .3035 

— 8.  Art.  36  ib 2762 

— 8 Art.  21  ib 2885 

VII.  Erfüllung  der  Weohselverblndllch- 
kelt. 

Art  36.  Die  Streichung  des  Namens  des 
(jedoch  nicht  vom  Acceptanton)  befrie- 
digten Indossatars  und  Ersetzung  dieses 
Namens  durch  den  des  Wechselinhabers 
ist  weder  unbefugt  noch  gesetzwidrig; 
der  letztere  ist  hiedurch  zur  Einklagung, 
wie  auch  als  Eigenthümer  des  Wechsels 
legitimirt 2683 

— Die  Girirung  eines  Wechsels  gegen 
Auszahlung  eines  'rhciles  des  Wechsel- 
betrages unter  Vorbehalt  kurzfristiger 
Kücklösung  ist  keiu  Pfandvertrag  2762 


Art.  39,  8.  Art.  83  ib 2644 

— 8.  Art.  48  ib 2829 


VIII.  Regress  mangels  Zahlung. 

Art.  43.  Durch  die  Unterlassung  der 
Protestlevirnng  seitens  des  Inhabers 
des  Wechsels,  welcht-r  zugleich  Domi- 
clliat  ist,  geht  das  Wechselrecht  nicht 

verloren 2803 

— Zur  Wahrung  des  Wechselrechtes  gegen 
den  Acceptanton  ist  kein  Protest  man- 
gels Zahlung  beim  Domiciliaten  erfor- 
derlich, wenn  der  Domicilvermerk  erst 
nach  der  Annahme,  ohne  Wissen  des 
Aoeeptanten  auf  den  Wechsel  gesetzt 

worden  ist TLIII 

.\rt.  48.  Der  unter  Berufung  auf  die  Er- 
hebung von  Ansprüchen  seitens  Dritter 
erfolgte  gerichtliche  Erlag  des  Wechsels 
befreit  den  Wechselinhaber  nicht  von  der 
Verpflichtung  zur  Auslieferung  des  quit- 
tirten  Wechsels  an  denjenigen  Weclusel- 
schnldner,  welcher  die  Zahlung  wirklich 


geleistet  hat 2829 

Art.  50,  8.  Art  21  ib 2885 


Art.  51.  Durch  die  Befriedigung  des  Wech- 
selinhabers seitens  des  unbedingt  erbs- 
erklärten  Erben  des  Ausstellers  erlischt 
die  Forderung  sammt  Executiousrechten 
nicht  nur  gegen  die  Verlassenschaft  des 
Ausstellers,  sondern  auch  gegen  seine 

solidarisch  Mitverpflichteten .2959 

Art.  55,  8.  Art  36  ib 2683 

XI.  Abhanden  gekommene  Wechsel. 

Art.  74,  8.  Art.  36  ib 2762 

XIII.  Wechselverjährung. 

Art.  77,  8.  Art.  83  ib 279S 

XIV.  Klagerecht  des  Wechselgläubigers. 

Art.  81,  8.  Art  21  ib 2885 

— 8.  Art.  9 ib 2889 

— 8.  Art  4 ib CLXVI 

Art.  82,  8.  Art.  4 ib 2626 

— 8.  Art.  36  ib 2762 

Art.  83.  Zur  Begründung  der  Klage  nach 

diesem  Art.  hat  der  Kläger  nachzuweisen, 
dass  der  Geklagte  die  Valuta  erhalten, 
dem  Kläger  keinen  Gegenwerth  gegeben, 
den  erhaltenen  Worth  noch  in  Händen 
und  sich  sohin  auf  Kosten  des  Klägers 
bereichert  hat  2644 

XVIII.  Mangelhafte  Unterschriften. 

Art.  94,  B.  Art.  21  ib 2885 

8.  Abschnitt. 

Von  eigenen  Wechseln. 

Art.  96,  8.  Art  4 ib (’LXVl 
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IV,  Das  allgemeine  Grundbnchsgesetz, 


I.  Haupt  stück. 

Von  den  Grundbüchern  im  Allgemeinen.  I 

$ 5.  Für  den  Umfang  einesgrnndbücberlich  ' 
erworbenen  Rechtes  ist  nicht  der  Inhalt 
der  Urkunde,  sondern  nur  die  Eintragung 
im  Hauptbnche  massgebend 2835  ! 


genseite  vor  dem  Notar  die  Echtheit  ihrer 
Unterschrift  auf  einer  vorgewiesenen 
Urkunde  anerkennt,  vermag  die  Beglau- 
bigung der  Unterschrift  auf  der  Urkunde 
nicht  zu  ersetzen 2873 

3.  Abschnitt. 


II.  H an  p 1 8 t ü c k. 

Von  den  bücherlichen  Eintragnngen. 

1.  Abschnitt. 

Von  den  Eintragungen  im  Allgemeinen. 


8 16,  8.  S B ib 2835 

8 17,  8-8  6 ib 2835 


8 20,  21.  Die  Anmerkung  der  Klage  auf , 
Eigeuthnmsanerkennung  und  Uebergabe  { 
einer  für  den  Cedenten  des  Klägers  in-  j 
tabulirten  Realität  wider  einen  Dritten  1 
ist  unstatthaft 2535  > 

8 20,  8.  § 321  AGO 2760  ; 

— lit.  u.  Verordnungen  der  Baupolizei- 

behörden eignen  sich  zur  Anmerkung . 
nach  diesem  Paragraphen  ob  dem  bezüg- 
lichen Hause 2605 

8 26.  Ein  Schuldschein,  kraft  dessen  der 
Vater  seine  Verpflichtung  zur  Hinter- 
lassung eines  PfUchttheils  an  seinen  | 
Netherben  in  einer  bestimmten  Summe 
anerkennt,  ist  als  einen  gütigen  Rechts- 
grand enthaltend  einverleibnngsfähig. 

27(i3 

— Auf 'Grand  elüer  einseitigen,  einen  be- 
stimmten Rechtsgrnnd  nicht  enthaltenden 
Eigenthumsübertragungserklärung  des 
grandbücherlichen  Eigonthümers  kann  . 
die  grandbücherliche  Anmerkung  dieser ' 
Uebertragung  nicht  bewilligt  worden.  . 

2841 

8 20.  Die  Bestimmung  dieses  Paragraphen  i 
die  Rangordnnng  der  grundbüoherlichen  ! 
Eintragnngen  betrelTend,  gilt  auch  für  die 
Anmerkung  der  executiven  Versteigening 

2854 

8 30.  Durch  den  von  einem  Hypothekar- 
gläubiger  einer  anderen  Hypothekar-  ' 
forderung  eingeräumten  Vorrang  erwirbt  | 
der  Prioritätscessionär  ein  dingliches  ; 
Recht  aui  Befriedigung  in  der  ihm  ein- 
geräumten besseren  Rangordnung  bis 
zum  Betrage  der  zurückgesetzten  For- 
derung des  Prioritätscedenten  selbst  dann, 
wenn  zur  Zeit  der  Meistbotsvertheilung 
die  zurückgesetzte  Forderung  bereits 

getilgt  war 2546  , 

\ 

2.  Abschnitt. 


Von  der  Vormerkung. 


8 35.  s.  8 26  ib 2841 

8 36.  8.  8 26  ib 2841 


8 51.  Unbestimmte  Aensserungen  des  Gläa- 
bigers  über  erfolgte  Theilzahlungen  der 
Hauptforderung  sind  nicht  geeignet,  den 
Supercondicenten  in  malam  fldem  zu  ver- 
setzen   2625 

— Die  mit  der  Beschränkung  dieses  Para- 
graphen erfolgte  Löschung  einer  mit  After- 
pfand  belasteten  Tabnlarforderung  hat 
zur  Folge,  dass  der  Ursatz  nur  mehr 
mit  jenem  Betrage  als  noch  aufrecht 
bestehend  angesehen  werden  kann,  w’elcher 
znr  vollständigen  Befriedigung  des  After- 
pfandglänbigers  mit  seiner  Forderung 
sammt  Nebengebühren  erforderlich  ist. 

2660 

— bezieht  sich  nur  auf  Hypothekarforde- 
rungen und  kann  sonach  nicht  analog  auf 
andere,  mit  Pfandrechten  behaftete  grund- 
bücherliche  Rechte  ausgedehnt  werden 

2800 

— Trifft  das  Löschungsgesuch  zugleich  mit 

dem  Gesuch  um  Pfandrechtseinverleibung 
zusammen,  so  sind  beide,  letzteres  jedoch 
mit  dem  Beisatze  dieses  Paragraphen  zu 
bewilligen 2849 


4.  Abschnitt. 

Von  der  Anmerkung. 

8 59.  Die  Klage,  welche  das  E.  austrebt, 
dass  der  Geklagte  nicht  berechtigt  ist, 
den  einverleibteu  Kaufschilling  vor  phy- 
sischer Uebergabe  des  verkauften  Objectes 
zu  verlangen,  kann  nicht  gruudbücherlich 


angemerkt  werden 2991 

8 61,  8.  §.  69  ib 2991 

— 8 2601 

8 64,  8 2601 

8 72.  8.  8 29  ib 2854 


III.  Hauptstück. 

V on  dem  Verfahren  in  Grundbuchssacheu 
2.  Abschnitt. 

Von  den  Gesuchen. 


Von  der  Einverleibung. 

8 31.  Die  notarielle  Beurkundung,  dass 
eine  Partei  über  Aufforderung  der  Ge- 


8 87.  Dnrch  Beibringung  einer  beglaubigten 
Abschrift  statt  der  Urkunde  wird  der 
Vorschrift  dieses  Paragraphen  auch  dann 
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nicht  genügt,  wenn  auf  Grnnd  der  Ur- 
kunde schon  eine  bücherliche  Eintragung 

erfolgt  ist  2750 

§ 88,  B.  § 87  ib 2750 

Dritter  Abacbnitt. 

Von  der  Erledigung  der  Gesuche. 

$ 0:i,  8.  ^ 61  ib 2840 

S 94,  8.  § 87  ib 2759 

Vierter  Abschnitt. 

Von  dem  Vollzüge  der  Eintragunijen. 

§ 104,  8.  ^ B ib 2835 


Siebenter  Abechnitt. 

Von  der  Zustellung. 

$ 123.  8.  $ 15,  Abs.  3 d.  Ges.  v.  24.  April 

1874,  RGB.  Nr.  49 2890 

S 125.  Der  zur  Depurirung  Verpflichtete, 
welcher  zur  Sicherstellung  Verpflichtung 
und  Caution  auf  seinem  Gute  intabuliren 
lässt,  hat  erst  dann  das  Recht,  eine 
löschnngsfähige  Urkunde  über  die  Cau- 
tionssumme  zu  verlangen,  wenn  der 
letzte  Pfandrechts  - Löschungsbescbeid 
rechtskräftig  ist 2531 


VI.  Advocaten- Ordnung, 


% 10.  Dem  bestellten  Ex  offo-Vertreter 
einer  Partei  steht  das  Recht  zu,  gegen 
seine  Bestellung  zu  recurriren  . . . .2557 
17,  8.  Hofd.  V.  4 October  1833,  JQS. 

Nr.  2633 2942 

$ 21.  Der  Umstand,  dass  zur  Zeit  der 
Einbringung  einer  Uebersiedlnngsanzeige 
gegen  die  betreffenden  Advocaten  beim 
Disciplinarrathe  der  Advocatenkammer 
eine  Disciplinaruntersncbnng  anhängig 
war,  ist  ein  hinreichender  Grnnd,  um  ‘ 
die  Annahme  der  Uebersiedlnngsanzeige 

zu  verweigern 2555 

§ 27.  Das  Ansuchen  des  Beschuldigten  um 
Delegirung  des  Disciplinarrathes  einer 


anderen  Advocatenkammer  kann  deshalb, 
w'eil  es  kurze  Zeit  vor  der  anberaumten 
Verhandlung  eingebracht  wurde  und 
deshalb  eine  Vertagung  der  letzteren 
nothwendig  macht,  nicht  als  Vertagungs- 
gesuch angesehen  und  behandelt  werden 

2051 

j!||  30.  Beim  Uebertritte  eines  Advocalurs- 
candidaten  in  die  Praxis  zu  einem  an- 
I deren  Advocaten  wird  die  bei  dem  neuen 

I Advocaten  fortgesetzte  Praxis  erst  vom 

Tage  des  Einlangena  der  diesfälligen 

Anzeige  gerechnet 2907 

S 31,  8.  S 30  ib 2967 


VII  a,  Notariats- Ordnung, 


§ 3.  Auch  im  Vollstreckungsverfahren  auf 
Grund  einer  nach  diesem  Paragraphen 
errichteten  Urkunde  Anden  die  Vor- 
schriften des  Justizhofdecretes  vom 
24.  October  1846,  JGS.  Nr.  906,  in  jenen 
Fällen  Anwendung,  in  denen  die  Geltend- 
machung einer  Geldfordcrnng  im  Wege 
der  Klage  nach  ihrem  Betrage  zur  Ein- 
leitung des  summarischen  Verfahrens 
geeignet  wäre 2007 

— Auf  Grund  eines  in  den  ungarischen 
Kronländeru  errichteten  Notariatsacte.s 
kann  v'on  den  cisleithanischen  Gerichten 
die  Execution  nicht  bewilligt  werden. 

2764 

— Ausser  dem  in  diesem  Paragraphen 
vorgesehenen  Falle  genügt  die,  wenn  auch 
nachträglich  legalisirte  Ceasion  des  For- 
derungsberechtigten auch  behufs  Ueber- 
tragung  der  Vollstreckbarkeit  eines  No- 
tariatsactes auf  den  Cessionär  . . . ,2870 

— 8.  S 48  SV 2600 


fU  17,  8 § 29  ib 2650 

$ 28.  Auch  für  die  vorbereitenden  Schritte 
zu  wegen  Nichtanmeldnng  unterbliebenen 
Amtsacten  ist  der  Notar  als  k.  k.  6e- 
ricbtscommissär  zu  bonoriren  ....2532 
$ 29.  Erlegt  der  übersetzte  Notar  für  den 
neuen  Amtssitz  eine  eigene  Cantion,  so 
ist  nach  diesem  Paragraphen  das  Edictal- 
verfahren  gleichwie  beim  Verzicht  auf 
die  alte  Stelle  einzulciten 2656 

S 07,  8.  S 79  ib 2664 

{$  79.  Damit  ein  Notar  bestätigen  könne, 
dass  eine  Person,  deren  Unterschrift  er 
zu  legalisiren  hat,  ihm  persönlich  be- 
kannt ist,  genügt  nicht,  dass  ihm  die 
Person  der  äusseren  Erscheinung  nach 
bekannt  sei 2064 

$ 186.  Ein  Notar  darf  die  von  ihm  als 
Gorichtscommissäranfgenommenen  Nach- 
lassacteu  nur  mittelst  eines  in  der  in- 
ternen Dienstsprache  verfassten  Berich- 
tes vorlegen 2802 
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VII  b,  Gesetz  über  das  Urforderniss  der  notariellen 
Errichtung  einiger  Eechtsgeschdfte, 


$ 1.  Der  Auftrag  zur  Anszablnng  einer 
Geldsnmme,  wenngleich  als  zugesichertes 
Erbtheil  und  Heiratest,  sowie  die  An- 
nahme desselben  bedarf  zur  Giltigkeit 
nicht  der  notariellen  Form 2543 

— Zur  Giltigkeit  des  Versprechens  einer 

Entschädigung  neben  dem  Gehalt  für 
im  Dienste  gehabte  Mühe  und  Sorge  ist 
ein  Notariatsact  erforderlich 2580 

— Ist  das  Heiratsgut  auf  Grund  von  Ehe- 
pacten  übergeben  worden,  die  nicht  no- 
tariell errichtet  wurden,  so  ist  für  den 
Fall  der  Ehescheidung  aus  beiderseitigem 
Verschulden  die  Rückforderung  seitens 
des  Bestellers  ausgeschlossen  . . . . 2680 

— Der  Elagsanspruch  einer  Kestsumme 
ans  einer  unter  Brautleuten  geschlosse- 
nen Geschäftsführung  ist  begründet, 
wenngleich  der  Ehegenosse  dieselbe  ans 


dem  Titel  eines  vor  der  Trauung  ge- 
schlossenen Darlehens  znrückbehielt  und 
ein  weiteres  wegen  Formlosigkeit  un- 
giltiges  Darlehen  nach  der  Eheschlies- 

sung  hinzukam 2788 

§ 1.  Die  seitens  eines  Vaters  seinem  Sohne 
gemachte  Zusicherung  einer  Ausstattung 
anlässlich  seiner  Verehelichung  ist  als 
Ehepact  anzusehen  und  nur  oei  Auf- 
nahme eines  Notariatsactes  hierüber 

gütig 2816 

— Auch  ein  im  haaren  Gelde,  ohne  Er- 
richtung eines  Notariatsactes  gegebenes 
Heiratsgnt  kann  dem  Manne  im  Falle 
des  § 1229  ABG.  abgefordert  werden. 


2891 

— 8.  s 427  ABG 2677 

— s.  S 1482  ABG 2749 

— 8.  § 26  GBQ 2763 

— 8.  S B8B  ABG 2899 


VI IT.  Jurisdictionsnorni, 


$ 1.  Zur  Hereinbringung  von  Gemeinde- 
Umlagen  sind  die  Gerichte  nicht  com- 
petent 2840 

— Ueber  den  Bestand  von  Servituten  an 

einem  Hanse,  welches  einem  öffentlichen 
Fonde  als  Eigenthümer  gehört,  haben 
die  Gerichte  zu  entscheiden 2894 

— Zur  E.  über  Schadenersatz-Ansprüche 

sind  lediglich  die  Civilgerichte  com- 
petent 2921 

— 8.  Ges.  v.  13,  Juni  1868,  BGB.  Nr.  61, 

2793 

— 8.  § 1425  ABG 2850 

— 8.  S 6 d.  Ges.  V.  1.  April  1876,  RGB. 

Nr.  67  2878 

§ 2.  Wenn  der  Bürgermeister  ohne  vorher- 
gegangone  Expropriirung  den  privat- 
rechtlichen  Besitz  stört,  sind  zur  E.  die 
Civilgerichte  competent 2860 

$ 13.  1.  Der  Gerichtsstand  des  Wohnortes 
bleibt  für  einen  ausgewanderten  öster- 
reichischen Staatsbürger  insolange  nach 
seinem  letzten  Wohnsitze  in  Oesterreich 
begründet,  als  nicht  der  Belangte  durch 
Erwerb  der  fremden  Staatsbürgerschalt 
oder  auf  andere  Weise  den  dauernden 
Wohnsitz  im  Auslande  erweist. 

2.  Eine  nach  erfolgter  Edictalcitation 
des  sich  im  Auslande  aufhaltenden  Be- 
langten mit  dessen  Curator  ad  actum 
geführte  Processverhandlung  hat  die 
volle  Wirkung  der  mit  dem  Belangten 


abgeführten 2592 

— 8.  § 14  ib 2612 

— 8.  S 71  ib 2982 


14  u.  15,  s.  S 59  ib 2839 

^ 15  lit.  a.  8.  1 Bagatellverfahren.2696 

$ 21.  Der  im  Stande  der  Minderjährigkeit 
verstorbene,  ausserehelich  geborene  Erb- 
lasser ist  betreff  der  Gebührenbemessung 
als  dem  Wohnsitze  seiner  unehelichen 

Mutter  folgend  anzusehen  2752 

§ 28.  In  Oesterreich  residirende  C>>nsnln 
der  Vereinigten  Staaten  von  Nordamerika 
können,  auch  wenn  sie  amerikanische 
Staatsbürger  sind,  in  Privatrechtsauge- 
legenbeiten vor  den  österreichischen 

Gerichten  belangt  werden 2946 

$ 29  lit.  d.  Competenz  eines  österreichi- 
schen Gerichtes  in  reciproker  Anwen- 
dung des  $ 35  der  ungarischen  Civil- 

processordnung 2928 

$ 33.  Auch  während  der  einverständlichen 
Bclassung  der  Vorklage  in  suspenso  ist 
das  Forum  derselben  zur  Verhandlung 

der  Widerklage  competent 3027 

37.  8.  § 694  ABG 2859 

^ 43.  An  der  nach  diesem  Paragraphen 
bereits  begründeten  Competenz  vermag 
das  spätere  Ersuchen  des  Verkäufers, 
einen  Theil  des  Kaufpreises  nicht  an 
den  io  der  zuerst  überscbickten  Factura 
angegebenen  Zahlungsort,  sondern  an 
einen  anderen  Ort  zu  senden,  nichts  zu 


ändern 2883 

— s.  13  ib 2591 


$ 47.  8.  $ 39  Abs  3 d.  Einf.-Ges.  z.  HGB. 

2825 

48.  al.  2 Zur  Entscheidung  über  den 
Anspruch  eines  Gemeindevorstandes  auf 

d 
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Entlohnuog  für  Ranzleiarbeiten  nnd 
Anslagen  sind  die  Gerichte  zuständig. 


2740 

§ 51.  s.  % 267  AGO 2821 

— n.  % 1426  ABG 2850 

S 52.  s.  71  ib 2982 

S 54.  s.  $ 72  ib 2609 

^ 56.  8.  S 340  ABG 272B 

% 68.  8.  % 69  ib 2839 


$ 59.  Die  städtisch-delegirten  BG.  ausser- 
halb des  Umkreises  der  Städte  sind  be- 
fugt, die  Gerichtsbarkeit  in  Streitsachen 
in  gleichem  Umfange  ansznüben  wie 
jedes  andere  BG.  nnd  sind  demnach  auch 
für  Streitigkeiten  aus  Handelsgeschäften 

competent 2839 

— 8.  § 9 d.  kais.  Pat.  v.  9.  April  1782, 
JGS.  Nr.  41  2798 


71.  Die  Bestimmung  dieses  Paragraphen 
bezüglich  des  Gerichtsstandes  für  Oppo- 
sitionsklagen ist  auch  dann  anwendbar, 
wenn  das  Erkeuntnisgericht  ein  beson- 
deres Bagatellgericht  in  Handelssachen 

war 2931 

— Zur  E.  über  die  Klage  auf  Anerkennung 
der  Erlöschung  einer  mit  dem  executiven 
Pfandrechte  auf  Immobilien  versicherten 
Forderung,  .sowie  auf  Ausstellung  einer 
löschungsfähigen  Quittung  ist  sowohl 
die  Real-  als  auch  die  Personalinstanz 


electiv  competent 2982 

— 8.  S 1426  ABG 2850 

77  u.  78.  8.  S 21  ib 2752 

% 86.  8.  ^ 161  ABG 2820 

2 Zahl  10.  8.  Ges.  vom  23.  März  1S86, 
BGB.  Nr.  48 2939 


IX,  Verfahren  ausser  St7*eit suchen. 


S 16.  s.  S 126  ib 2769  ' 

^23.  8.  Hofd.  V.  6.  Februar  1792,  JGS. 
0(^0 

26,  54.  V.  $ 6Ö8  ABG.  . '. '.  ’.  ’. . . . . . 2633 

30.  8.  S 186  NO 2802  i 

31.  8.  S 186  NO  2802  i 


§ 67.  Die  Giltigkeit  einer  letzten  Willens-  ' 
erklärung  oder  der  Aussagen  der  über 
ihren  Inhalt  vernommenen  Zeugen  kann 
nur  im  gewöhnlichen  Rechtswege,  nicht 
aber  durch  den  Abhandlungsrichter  an- 


fochten werden 2998 

92.  8.  S 126  ib 2769 


§ 97.  Wenn  über  die  auf  den  TJeberbringer 
lautende  Polizze  vom  Erblasser  mittelst 
letztwilliger  Verfügung  disponirt  wird, 
so  ist  dieselbe  in  die  Inventur  des  Nach- 
lasses einzubeziehen 2961 

— 8.  966  ABG 2855 

104.  Die  Versicherungssumme  auf  den 
Ablebensfall  gehört  nicht  in  den  Nach- 
lass des  Versichernng.snehmers  . . . 2937  | 

§ 104,  s.  S 066  ABG 2855  i 

S 111,  8.  § 126  ib 2769 

$ 121.  Neben  der  unbedingten  Erbser- 
klärung eines  testamentarischen  Univer- 
salerben kann  die  bedingte  Erbserklärung 
eines  Miterben  aus  demselben  Testamente  | 
nicht  bestehen  und  ist  als  diesem  Para-  j 
graphen  widerstreitend,  zurückzuweisen  ’ 

2811 : 

122,  8.  S 121  ib 2811  | 

$ 125.  Wenn  sich  zu  einem  Nachlasse  der  | 
allein  eingesetzte  Testamentserbe  unbo-  I 
dingt  und  ein  gesetzlicher  Erbe  aus ! 
dem  Gesetze  bedingt  erbserklärt,  so  ist ' 
zwar  das  Nachlassinvontar  anfzunehmen, 
doch  hat  der  gesetzliche  Erbe  die  In- ! 
venturskosten  vorbehaltlich  seiner  even-  i 


tucllen  Ersatzansprüche  vorznschiessen 


2769 

125.  B S 799  ABG 2613 

— 8.  799  ABG 2635 

— 8.  S 121  ib 2811 

— 8.  § 64U  ABG 2856 


$ 126,  Abs.  2.  Bezüglich  der  Verweisung 
testamentarischer  Erben  auf  den  Rechts- 
weg entscheidet  der  Zeitpunkt  der 
früheren  Testamontserrichfung  ...2994 

§ 126,  8.  § 126  ib 2769 

127.  Dit!  Nachl.issabhandlung  ist  wäh- 
rend des  seitens  der  gesetzlichen  Erbon 
wegen  Pflichttheilsvorlctznng  angestreng- 
ten Rechtsstreites  zu  sistiren 2S^ 

— Die  Sequestration  im  Sinne  dieses  Pa- 
ragraphen ist  ohne  Nachweis  eines 
Schadens  oder  einer  Gefahr  statthaft, 
auch  wenn  die  zu  sequestrirende  Reali- 
tätenhälfte de  facto  vom  Eigenthümer 
der  anderen  Hälfte  verwaltet  wird  und 
trotzdem  dieser  Verwalter  selbst  gesetz- 


licher Erbe  ist 2906 

— 8.  § 126  ib 2769 

S 145,  s.  S 294  ABG 2844 


$ 174.  Die  Nachlasseinantwortungsdecrete 
sind  keine  executionsföhigen  Urkunden 

3017 

182.  Wie  kommt  ein  nach  Ablegung 

des  Ordensgclübdes  der  Armuth  von 
dem  Professen  über  sein  Vermögen  ge- 
schlossener Vertrag  rechtsgiltig  zu 
Stande'^  2925 

183,  8.  § 34  ABG 2786 

§ 186,  8.  Ges.  V.  12.  JuU  1872,  RGB. 

Nr.  112 3018 

S 285,  B.  S 31  GBG 2873 
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Gerichtsordnung. 

münderia  hinsichtlich  Feststellung  eines 
Scbenknngsactes  derselben  an  ihr  eigenes 
Kind  in  einem  im  Interesse  des  letzteren 
eingeleiteten  Excindirungsstrcite . .2692 
§ 5H.  Dervom  Belangten  herangezogene  Ver- 
tretungsleister  ist  ungeachtet  seines  Bei- 
trittes zum  Streite  selbst  nicht  Streit- 
theil  und  daher  nicht  kostenpflichtig 

274H 

— 8.  S 13  JN 2592 

§ 59.  Der  freiwillige  Vertretungsleister 
kann  zur  Beschwörung  von  Umständen, 
welche  sich  nicht  aufseine  eigenen  Hand- 
lungen beziehen,  nicht  zup^elassen  werden 

2790 


X.  Uie  allgemeine 

A.  I 

! 

Gerichtsinstruction. 

$ 175,  8 S 193  AGO 2539 

B. 

Verfahren  in  Streitsachen. 

1.  Capitel. 

Von  dem  gerichtlichen  Verfahren  über- 
haupt. i 

S 1.  Bei  Erledigung  der  Klage  darf  zur 
Begründung  der  Zuständigkeit  der  Ge- 
richte in  das  Innerliche  der  Schrift 
nicht  oingogangon  werden 2594 

— Zulässigkeit  der  Klage  auf  Aufstellung, 
respective  eigenhändige  Unterfertigung 
einer  schriftlichen  Ehrenerklärung  2701 

— Nach  erfolgter  Ablassung  von  der 
Klage  ist  der  Richter  berechtigt,  die 
Sistirung  der  wegen  Leistung  einer  ac- 
torischen  Caution  angeordnet  gewt'senen 


Tagsatzung  von  Amtswegen  zu  ver- 
fügen   2897 

S 3,  8.  § 1163  ABG 2652 

S 4.  8.  Art.  271  HGB 2658 

S 12,  8.  Art.  37  HGB 2632 

§ 13,  8.  % 406  ib 2542 

2.  Capitel. 

Von  dem  mündlichen  Verfahren. 

S 21,  8.  S 26  SV 2629 

S 29,  8.  18  SV 2755 

— 8.  § 1426  ABG 2850 

3.  Capitel. 

Von  dem  schriftlichen  Verfahren. 

S 34,  8.  S 18  SV.  2755 

$1  35.  Für  die  Bestimmung  der  Einrede- 
fri.st  ist  nicht  der  vorübergehende,  son- 
dern der  bleibende  Wohnort  des  Ge- 
klagten massgebend 2761 

S 36,  8.  § 18  SV 2755 


§ 40  Gegen  eine  gleichzeitig  bei  zwei 
verschiedenen  Gerichten  eingebrachte 
Klage  kann  die  Einwendung  der  Litis- 
pendenz vor  beiden  Gerichten  erhoben 


werden 2754 

44,  46,  s.  Art.  16  HGB 2540 


49.  Die  von  Seite  des  Klägers  erfolgte 
Anzeige,  dass  er  die  Klage  zurückziehe, 
berechtigt  das  Gericht  zu  dem  Aus- 
sprüche, dass  die  von  dem  Kläger  ein- 
gebrachte Appellationsbeschwerde  als 
gegenstandslos  nicht  vorgelegt  wird  . 2757 


— 8.  S 26  SV 2629 

S 52,  8.  S 18  SV 2755 


4.  Capitel. 

Von  Vertretungen. 

S 58.  Unzulässigkeit  der  Verfretungs- 
leistung  seitens  der  mütterlichen  Vor- 


6 Capitel. 

Von  der  Befugniss  und  Schuldigkeit  zu 
klagen  und  sich  zu  vertheidigen. 

§ 64,  8 2611 

7.  Capitel. 

Von  dem  eigentlichen  Aufforderungs- 
processe  (Provocatio  ex  lege  diffamari). 

$ 66.  8.  § 72  ib 2742 

8.  Capitel. 


§ 72.  Zulässigkeit  der  Aufforderungsklage 
im  Falle  de.s  bei  der  Baucommissiou 
erhobenen  Widerspruches  gegen  die  Er- 
richtung einer  Mauer  wegen  angeblicher 
Behinderung  des  Wasserablaufcs  von 
einem  Grundstücke  auf  das  andere. 2742 


— 8.  § 324  ABG 2530 

— 8.  312,  313  ABG 2568 


10.  Capitel. 

Von  dem  Rechnungsprocesse. 

§ 100.  Ob  die  auf  Grund  eines  urtheil- 
mässig  ergangenen  Auftrages  gelegte 
Rechnung  diesem  Aufträge  entspricht, 
ist  nicht  von  Amtswegen  zu  prüfen.  2711 


— 8.  § 297  ib  2527 

— 8.  § 297  ib ...2969 


11.  Capitel. 

Von  dem  Beweise. 

$ 104  Die  Behauptung  des  Beklagten, 
das  eiugeklagte  Darlehen  nicht  für  sich, 
sondern  für  einen  Dritten  verlangt  und 
erhalten  zu  haben,  ist  nicht  als  qualid- 
cirter  Widerspruch,  sondern  als  Ein- 
wendung anznsehen 2936 

— 8.  § 1163  ABG 2652 

— 8.  1161  ABG 2774 

d*» 


Von  der  Aufforderung  bei  einem  vorzu- 
nebmenden  Baue. 
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18.  Capitel. 

Von  dem  Beweise  dnrch  briefliche 


ürkanden. 

^ 111  8 2601 

% 113,  8.  § 863  ABC. 2541 

— 8.  Ges.  V.  2B.  Juli  1871,  RGB.  76  2543 

— 8.  § llBl  ABG 2774 

— 8.  S 3,  al.  3 NO 2879 

— 8 S 298  ABG 2910 

$ 114,  8.  § llBl  ib 2774 


14.  Capitol. 


Von  dem  ordentlichen  Beweise  dnrch 
Zengen. 

% 145.  Die  Processparteien  können  ange- 
botene und  selbst  zugelassene,  jedoch 
noch  nicht  gerichtsordnnngsmässig  auf- 
genommene Beweise  fallen  lassen,  ohne 
dass  es  hiezu  der  Zustimmung  des  Pro- 


cessgegners  bedarf 2693 

8 166,  8.  § 171  ib 2556 


8 171.  Insolango  das  Beweisverfabren  im 
Civilprocesse  nicht  geschlossen  ist,  muss 
dem  Gesuche  eines  Zeugen  um  Ergän- 
zung seiner  gemachten  Aussage  statt - 
gegeben  werden 2556 


I 

I 

I 

i 

I 


I 

I 


IB  Capitel. 

Von  dem  Beweise  zum  ewigen 
Gedächtnisse. 


Spruch  fnndirendenKlagsthatsachen  nicht 

aufgetragen  werden 2691 

§ 207.  Die  Aenderung  eines  rechtskräftig 
sententionirten  Hanpteides  dahin,  dass 
derselbe  auch  nur  bezüglich  einzelner 
Posten  abgelegt  werden  könne,  ist  zu- 


lässig  2787 

— 8.  8 869  ABG 2666 

— 8.  8 68  ib 2692 

— 8.  8 1161  ABG 2774 

8 208,  8.  8 163  ABG 2549 


8 210.  Die  Eidesantretnng  ist  als  recht- 
zeitig eingebracht  anzusehen,  wenn  trotz 
der  späteren  Behebung  des  Urtheils  in 
III.  J.  der  Absatz  puncto  Eideszulassung 
unberührt  blieb 2708 

21.  Capitel. 

Von  der  eidlichen  Angabe. 

(Juramentum  manife-statlonis.) 

§ 219.  üeber  das  Vorgehen  des  Richters 
bei  Abnahme  des  Manifestationseides. 

2739 

8 220.  Vollzug  eines  auf  eidliche  Angabe 
(Manifestationseid)  ergangenen  Urtheils 

2745 

— Die  Verbindlichkeit  zur  Leistung  des 
Manifestationseides  geht  nach  dem  Tode 
des  hiezu  Verpflichteten  auf  seine  in  den 
Streit  eingetretenen  Erben  über... 2779 


8 176,  8.  Hofd.  V.  15.  Jänner  1787,  lit.  K, 
Nr.  621  JOS 2795 

17.  Capitel. 

Von  dem  Beweise  'durch  Kunstverständige 

8 188,  s.  8 17  Civilprocessnovelle. . .2922 

8 193.  Der  Nichterlag  des  zur  Aufnahme 
eines  Sachbefundes  abgeforderten  Kosten- 
vorsebusses  hat  die  Präclusion  dieses 
Beweismittels,  jedoch  keine  Entscheidung 
in  der  Hauptsache  zur  Folge 2539 

18.  Capitel. 

Von  dem  Beweise  durch  den  Hanpteid. 

(Juramentum  litis  decisivum.) 

8 203.  8.  8 1161  ABG 2774 

— 8.  8 68  ib 2790 

8 205,  s.  8 1161  ABG 2774 

8 206,  8.  8 68  ib 2790 

8 207.  Wenn  der  Delat  in  der  Lage  ist, 

sich  über  die  Richtigkeit  einer  ihm  un- 
bekannten Thatsaehe  verlässlich  zu  in- 
formiren,  so  ist  der  zurückgesohobeoe 
Eid  kein  unstatthafter  Selbsteid  des  De- 
ferenten  2574 

— Den  erbserklärten  Erben  des  Depositars 
kann  der  Haupteid  auch  über  fremde 
Handlungen  aufgetragen  werden. . .2674 

— Dem  Stenerexecutor  kann  in  einem 
Exscindirungsstreit  wider  das  Aerar  der 
Hanpteid  über  die  den  Eigenthumsan- 


S 


22.  Capitel. 

Von  den  Eiden  insgemein. 

224,  8.  8-  24  Civilprocessnovelle .. 3021 

225.  Die  E.  über  die  Erstreckung  der 
Eidesablegungstagfahrt  steht  nur  dem 

judex  requirens  zu 2837 

231,  s.  Hofd.  vom  19.  December  1801, 

JGS.  B4B 2538 

- a.  8 207  ib 2787 

233.  Wenn  der  eidespflichtige  Streittheil 
vor  Zeugen  erklärt,  dass  er  den  ihm  mit 
U.  aufgelasteten  Haupteid  ablegen  könne 
und  wolle  und  zum  Beweise  dessen  die 
Eidesformel  unterfertigt,  so  ist  dieser 
Eid  im  Falle  seines  Vortodes  für  abge- 
echworen  zu  halten 2960 

236,  8.  8 237  ib 2908 

237.  Ein  Zeuge,  der  auf  Grund  seines 

Geständnisses  und  anderer  Beweismittel 
des  Verbrechens  des  Betruges,  begangen 
durch  das  in  eiuer  Civil rechtssacbe  ab- 
gelegte falsche  Zeugniss,  schuldig  erkannt 
wurde,  fällt  als  des  falschen  Eides  über- 
wiesen, unter  die  Vorschrift  dieses  Para- 
graphen   2908 

24.  Capitel. 

Von  den  Urtheilen. 

(Sententia.) 

248,  8.  8 1880  ABG 2559 
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25.  Capitel. 

Von  der  Appellation  und  Revision,  dann 
der  Nullitätsklage. 

S 252,  8 § 131  CO 2575 

— 8.  S 49  ib 2757 

— s.  § 9 des  kais.  Pat.  vom  9.  April  1782, 

JGS.  Nr.  41  2798 

% 256.  Das  Kosten  verzeichniss  ist  stets  der 
letzten  Schrift,  im  Rechtsmittelverfahren 
II.  Instanz  also  der  Appellations-Einrede 
beiznschllessen 2832 

§ 259.  Auf  Grund  eines  obsiegenden  U. 
II.  Instanz  ist  mittlerweilige  Sicherstel- 
lung nicht  zu  bewilligen  .2943  u.  2944 

§ 261,  8.  § 259  ib 2943  u.  2944 

% 262,  s.  % 17  Civilprocessnovelle . . .2725 

% 263,  8.  § 17  Civilprocessnovelle  ..  .2725 

$ 265,  B.  kais.  Vdg  vom  12  Mai  1852,  RGB. 
Nr.  112  2771 

§ 267.  Die  Frist  zum  Recurse  gegen  die 
gerichtliche  Bestimmung  der  Gebühr  des 
Gerichtscommissärs  für  die  Vornahme 
einer  executiven  Mobiliarfeilbietung  be- 
trägt 14  Tage 2534 

— Das  Verfahren  behufs  Vert.heilung  des 
Meistbotes  ist  ein  Streitverfahren.  2821 

27.  Capitel. 

Von  Schiedsrichtern. 

$ 270.  Bei  Abgang  einer  diesfälligen  Be- 
stimmung im  Compromissvertrage  sind 
die  0.  Gerichte  zur  Zustellung  des 


Schiedsspruches  berufen 2953 

S 272,  8.  § 270  ib 2953 


29.  Capitel. 

Vom  Verbote  auf  fahrende  Güter. 

$ 283.  Die  Zulässigkeit  des  Verbotes  ist 
weder  durch  die  Fälligkeit  des  An- 
spruches noch  durch  eine  unmittelbare 


Geldforderung  bedingt 2797 

— Das  Verbot  kann  nur  bei  strictem 
Nachweise  einer  Gefahr  bewilligt  werden 

3024 

— 8.  §46  AG 2641 

§ 284,  8.  S 283  ib 2797 

— 8 S 283  ib 3024 

§ 285,  8.  § 283  ib 2797 

— 8.  § 283  ib 3024 

§ 290,  8.  § 46  AG 2641 

30.  Capitel. 

Von  Sequestrationen  und  anderen  mittler- 
weiligen  Vorkehrungen. 

§ 293,  8.  § 127  Abh.-Pat 2906 

— 8.  § 320  ib 3019 

§ 296,  s.  297  ib 2969 

§ 297.  Der  executive  Seque.ster  hat  die 


Stellung  eines  Mandatars,  haftet  daher 
im  Sequestrations-Rechnungsstreitc  für 
den  durch  sein  Verschulden  entstandenen 
Schaden 2527 


§ 297.  Der  executive  Sequester  ist  nicht 
berechtigt,  vor  Feststellung  der  ihm 
gebührenden  Entlohnung  einen  Theil 
des  Seqnestrationserlöses  zurückznbe- 
halten,  wohl  aber  kann  das  Gericht  auf 
Rechnung  der  bestrittenen  Auslagen 
und  unpräjndicirlich  der  gerichtlichen 
Feststellung  der  gesammteu  Sequestra- 
tionskosten einen  Theil  des  Sequestra- 
tionserlöses zu  Banden  des  Sequesters 
belassen 2969 

31.  Capitel. 

Von  der  Execution. 

§ 298.  Die  Execution  auf  eine  zum  Nach- 
lasse des  Versicherten  gehörige  Lebens- 
Versicherungssumme  ist  zuläs.sig  . . 2597 

— Das  einen  Contosaldo  enthaltende 
Schreiben  einer  kaufmännischen  Firma 
stellt  eine  vollen  Glauben  verdienende, 
für  die  Einleitung  dos  Executivver- 
fahrens  hinreichende  Urkunde  dar.  .2910 

— Auch  Präjudicial-£.  sind  vollstreckbar, 

und  es  ist  gegen  dieselben  nur  die 
Oppositionsklage  statthaft 2924 

— Executivverfahren  aufGrnnd  eines  den 

Betrag  der  Schuld  nicht  ansdrückenden 
Scblussbriefes 2929 

— s.  § 8 NO 2764 

— s.  § 18  des  Verfahrens  in  Besitzstörungen 

2983 

§ 299,  8.  § 1380  ABQ 2559 

S 299,  300.  Die  Zahlungsfrist  für  die 
Eidesantretnngs-  und  Ablegungskosten 
beginnt  von  Znstellnug  des  diese  Kosten 
bestimmenden  Decretes 2630 

S 300,  s.  § 1 ib 2701 

§ 301,  s.  $ 18  des  Verfahrens  in  Besitz- 
Störungen 2983 

§ 307,  8.  Art.  117  BGB.  2553 

§ 310.  Ist  dem  Beklagten  nach  seiner 
Wahl  die  Leistung  einer  Arbeit  oder 
die  Zahlung  einer  Summe  Geldes  alter- 
nativ anferlegt  worden,  so  kann  die 
Vornrtheilung  nur  in  der  in  diesem  Para- 
graphen bestimmten  Weise  vollstreckt 


werden 2812 

— 8.  § 1 ib 2701 

— 8.  § 406  ib 2796 


§ 311.  Der  Executionsfübrer  hat  im  Exe- 
cutionsgesnehe,  wenn  es  sich  um  Gegen- 
stände bandelt,  welche  sich  im  Besitze 
d itter  Personen  befinden,  jene  Gegen- 
stände zu  bezeichnen,  welche  gepfändet 


werden  sollen 3002 

— 8.  § 310  ib 2812 


§ 320.  Durch  die  richterliche  Gewährung 
der  Sequestration  als  Executionsmittel 
ist  begrifTsmässig  schon  das  Pfandrecht 
auf  die  vom  Sequester  einzuhebenden 

Früchte  ertheilt 2714 

— Der  Umstand,  dass  zur  Erzielung  eines 
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Erträgnisses  ans  einem  concessionirten  I 
Geschäfte  die  persönliche  physische  nnd 
geistige  Thätigkeit  des  Executen  erfor- 1 
derlicb  ist,  steht  der  execntiven  Se- 1 
Questration  desselben  nicht  entgegen  ; 

2731  I 

§ 320.  Durch  die  von  einem  Gläubiger  er-  i 
wirkte  Sequestration  der  Einkünfte  einer 
Realität  kann  der  Abführung  der  Inter- 
essen von  den  auf  dieser  Realität  sicher- 
gestellten Capitalien  auch  dann  kein 
Abbruch  geschehen,  wenn  für  diese 
Capitalien  die  ezecntive  Sequestration 
nicht  erwirkt  wurde 2846 

— Vorzugsrecht  der  Sequestrationskosten 
einer  später  executiv  versteigerten  Rea- 
lität beim  Meistbote  der  letzteren.  .3010 

— 8.  § 840  ib 2605 


36.  Capitel. 

Von  Zustellung  der  gerichtlichen  Verord- 
nungen. 

S 385.  s.  § 33  AG 2550 

§ 386.  8.  kais.  Vdg.  v.  12.  Mai  18B2,  RGB. 

2771 


Nr.  112 


37.  Capitel. 

Von  den  Gerichtsunkosten. 


S 321.  Es  ist  nicht  gestattet,  von  der 
durch  die  AGO.  nach  Beschaffenheit  des 
Executionsobjectes  bestimmten  Execu- 
tionsart  abzugehen 2760 

— 8.  S 320  ib 2731 

— 8.  FME.  V.  12.  September  1880,  Z.  23.731 

2784 

I 

S 326.  Die  Unterlassung  der  Verständigung  ■ 
eines  nach  Bewilligung,  jedoch  vor  Voll-  ! 
zug  der  Feilbietung  hinzugekommenen  | 
Pfandgläubigers  begründet  keineswegs  ' 
die  Nichtigkeit  der  Feilbietung..  .2827 

§ 347.  I.  Die  gesetzliche  Bestimmung, 
dass  zwischen  der  dritten  Verlautbarung 
des  Feilbietungsedicte.s  und  zwischen 
dem  ersten  Feilbietnngstermin  und 
zwischen  den  beiden  Feilbietungster- 
minen je  ein  Zeitraum  vou  14  Tagen  zu 
liegen  hat,  hat  auf  Mobilarfeilbietungen 
keine  Anwendung.  II.  Dem  Executen 
steht  kein  Recht  zu,  die  vollzogene 
Mobilarfeilbietung  wegen  Nichtverstän- 
digung  der  Pfandglänbiger  anzufechten 

2868 

I 

34.  C a p i t e 1. 

Einsetzung  in  den  vorigen  Stand.  (Resti- 
tutio in  integrum.) 

371.  8.  Hofd.  V.  6.  October  178B,  JGS.  , 
Nr.  477 2861 

§ 372  lit.  b.  Die  Wiedereinsetzung  in  den 
vorigen  Stand  wegen  neu  aufgefnndener  ' 
Beweismittel  gegen  ein  bedingtes  U.  nach 
erfolgter  Ablegung  des  sententionirten 
Haupteides  ist  nicht  unzulässig. . .2826 

— 8.  Hofd.  V.  19.  December  1801,  JGS 

Nr.  B4B... 2538 

— 8.  Pat.  V.  1.  Juli  1790,  JGS.  Nr.  81 

2933 

S 373.  8.  Hofd.  V.  6.  October  1785,  JGS. 
Nr.  477 2861 


§ 399.  8.  % 406  ib 2872 

§ 401.  üeber  die  Kosten  der  klagscautions- 

yerbandlung  ist  bei  vorliegendem  Stritte 
über  die  ziffernlässige  Höhe  der  Caution 
sofort  abzusprechen  nnd  sind  dieselben 

nicht  der  Entscheidung  in  der  Haupt- 
sache vorzubehalten 2587 

— 8.  ^ 406  ib 2831 

§ 406.  Nach  der  Streiteinlassnng  kann 

trotz  der  bewilligten  Wiedereinsetzung 
gegen  die  bezügliche  Tagfahrt  die  Klage - 
caution  nicht  mehr  gefordert  werden. 

2542 

— Trotz  der  Anbietun;^  einer  haaren 
Klagscaution  in  der  Klage  erscheint  die 
Ablegung  des  Eides,  die  \’om  Richter 
bestimmte  Klagscaution  nicht  schaffen 
zu  können,  nicht  ausgeschlossen . 2727 

— - Eine  dem  Kläger  wider  den  Erstge- 
klagten rechtskräftig  zuerkannte  Forde- 
rung ist  keine  annehmliche  Sicherheit 
für  die  Gerichtskosten  der  Mitgeklagten 
im  Sinne  dieses  Paragraphen 2751 

— Das  Begehren  um  Erlag  einer  Klags- 

caution widerstreitet  dem  Zwecke  und 
der  Natur  des  wechselrechtlichen  Ver- 
fahrens   2756 

— Die  Vernrtheilnug  zur  Leistung  einer 
actorischen  Caution  kann  nur  auf  eine 
im  § 310  ib.  bestimmte  Weise  vollstreckt 

werden 2796 

— Kostenzusprnch  für  den  Fall  der  nach- 

träglichen Zulassung  des  Panpertäts- 
eides 2831 

— Die  Klagscaution  hat  den  Charakter 

eines  Pfandrechtes  nnd  die  execntive 
Einantwortung  derselben  ist  auch  nach 
Eröffnung  des  Concurses  über  den  Pro- 
cessgegner  zulässig 2863 

— Kosten  des  Incidenzstreites  wegen 

actorischer  Caution 2872 

— Die  Betheilignng  des  Geklagten  bei  einer 

einverständlicherstreckten  Tagfahrt  kann 
nicht  als  eine  Einlassung  in  den  Streit 
angesehen  werden  nnd  das  Begehren  auf 
Erlag  einer  Caution  zur  Sicherstellung 
der  Gerichtskosten  ist  auch  nach  einer 
solchen  Tagfahrt  zulässig 2950 

— Das  Begehren  auf  Erlag  einer  actori- 
schen Caution  ist  über  eine  Klage  oder 
ein  Gesuch  um  Vollstreckbarkeit  eines 


Ib 
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im  Analande  gefällten  ü unzuläaaig. 

2957 

$ 40(>.  In  Reatandetreitigkciten  ist  die 
Führung  eines  Incidenzstreites  über  die 
Verpflichtung  zum  Erläge  der  actoriachen 


Cantion  ausgeschlossen 29Ü5 

^ 408,  8.  <>  406  ib 2950 

38.  Capitei. 

Von  Advocaten. 

S 412,  8.  § 233  ib 2900 

§ 419,  8.  S 233  ib 2900 


XL  Westgalizische  (ital 

§ 170.  Der  Beweis  der  Echtheit  eines 
Wecheelacceptes  ist  durch  Strafgericht* 
liebes  Geständnis  nicht  hergeatellt.2602 
§ 197.  Der  Richter  ist  weder  berechtigt, 
noch  verpflichtet,  die  Originalien  vorzu* 
weisen,  mögen  dieselben  auch  in  den 

Gericbtsacten  sich  beflnden 9004 

931.  Nullität  einer  obergerichtlichen  E., 
wodurch  über  das  den  Ausführungen 
der  Besebwerdesebrife  zu  entnehmende 
Begehren  hinaus  erkannt  wurde  ..2880 

S 941,  8.  § 399  ib 2745 

999.  Erst  in  Hinkunft  fällige  Alimen* 
tationsraten  sind  nicht  e.vequirbar. 

274« 


S 414,  8.  S 283  Ib 29«0 

§ 41«,  8.  § 233  ib 2960 

S 424,  8.  § 266  ib 2832 

S 425,  8.  Hofd.  V.  4.  October  1833  JGS 
Nr.  26.38  2893 

39.  Capitei. 

Von  dem  Richter. 

497.  Auch  im  ordentlichen  Verfahren 
dürfen  bei  autonomen  Behörden  erliegende 
Originalien  behufs  Recognoscirung  re* 
qulrirt  werden 2655 

i r. ) Ger  Ichtsordnung. 

401,  8.  § 399  ib 2745 

^ 409,  8.  § 406  AGO 279« 

$ 415.  Im  Falle  einer  Collision  der  execu* 
tiven  Einantwortung  von  zu  einer  Nach* 
lassmasse  gehörigen  Forderungen  mit 
dem  auf  den  „gesammten  Nachlass“ 
früher  bewilligten  Pfandrechte  ist  die 
Ausfolgung  der  die  Forderungen  betref* 
fendon  Documente  an  den  die  Einant* 
Wortung  erwirkenden  Gläubiger  zulässig 

2««1 

505,  B.  {>214  kais.  Pat.  v.  3.  Mai  1863 
RGB.  Nr.  81 3015 


XI L Concursordnung. 


(>  2.  Die  am  Tage  der  ConcuraeröfTnung 
vollzogene  Intabnlation  (Verfachnng)  ist 
unwirksam  und  kann  vom  Ma.saever* 
Walter  im  Recurswege  angefochten  werden 


2797 

^ 7,  8 2735 

^ 9,  8.  61b  ib 2956 

% 11,  8.  S 842  AGO 2629 

— 8 2 ib 2797 

— B.  % 406  AGO 2869 

— s.  61b  ib 295« 

^ 12,  s.  $ 36  ib....; 2684 

— 8 <>  406  AGO 2869 


2K.  Die  Gebühr  des  Notars  für  Inven* 
tirnng  einer  Specialmasse  ist  gleich  nach 
Realisirnng  derselben  qnotientaliter  ohne 
Rücksicht  auf  die  seinerzeitigo  Ein- 
treibungsmöglichkeit au.s  der  allgemeinen 


Concursmasse  einzutreiben 2598 

S 29,  Abs.  1.  lit.  a,  s.  !ji  36  ib 2684 

— s.  S 16i)  ib 2694 

— I,  iit.  c,  8.  § 31  ib 2847 


31.  Die  Berichtigung  einer  A.ssecuranz- 
Prämie  ist  als  eine  zur  Erhaltung  der 
E.xecutionsmasse  gemachte  Auslage  an- 
zuseben  und  ist  in  analoger  Anwendung 
dieses  Paragraphen  ans  dem  Meistbote 


einer  Realität  in  vorzngsweiser  Rang- 
ordnung zuzuweLsen 2847 

§ 131.  8.  Hofd.  V.  10.  September  1826  JGS. 
Nr.  2821  2572 

— 8.  Hofd.  V.  16.  September  1826  JGS. 
Nr.  2132 2828 

j!>  3«.  Die  gegen  eine  Concursmasse  aufge* 
luufeneu  Kosten  der  executiven  Schätzung 
eines  Massegutes  sind  nach  den  in  diesem 
Paragraphen  aufgestellten  Grundsätzen  zu 
behandeln 2684 

$ 97.  Die  Bestimmungen  dieses  Paragraphen 
insbesondere  al.  2,  Anden  bei  der  execn* 
tiven  Feilbietung  einer  Liegenschaft 
ausserhalb  des  Concurses  auch  dann 
analoge  Anwendung,  wenn  die  simultan 
verhafteten  Güter  verschiedenen  Eigen* 
tbümern  gehören,  und  wenn  die  übrigen 
Güter  noch  nicht  verkauft  sind... 2884 


~ 8.  3 GBG 254« 

— 8 443  ABG 2609 

49,  8.  S 7 GG 2545 

S 58,  s.  ^ 191  ib 2979 


«Ib.  Die  Anmerkung  des  in  Baiem  er* 
öffneten  Concurses  bei  einer  in  Oester- 
reich haftenden  Satzpost  behindert  keines* 
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Wegs  die  Execationafühmng  betreffs 

dieser  Satzpost 2958 

t>3.  Die  Kosten  der  Bedecknngstagfabrt 
sind  dem  Einschreiter  nicht  zuzn- 
sprechen,  weil  dieser  Paragraph  keine 
Norm  des  Streitverfahrens  darstellt  2800 
— Der  S 24  des  Gesetzes  vom  16.  Mai  1874, 
RGB.  Nr.  69,  findet  anf  das  Bedecknngs* 
verfahren  keine  Anwendung 2810 

70.  Umfang  der  dem  Conenrsmassever* 
v/alter  nach  $$  76  nnd  216  ib.  obliegen* 

den  Pflichten 29B4 

S 88,  8.  61b  ib 2950 

$ 131.  Auch  in  einem  kanfmännischen 
Conenrse  ist  die  Frist  zur  Appellation 
in  einem  Stritte  wegen  Liquidanerkennung 
von  Forderungen  nicht  die  achttägige, 
sondern  die  vierzehntägige 2575 

$ 144.  Nach  stattgehabter  Liquidirungs* 
tagfahrt  steht  weder  dem  Concurs- 
commissär  noch  dem  Conenrsgeriehte 
eine  Ingerenz  auf  die  Beschlüsse  hin* 


sichtlich  allfälliger  Rückfordemngs*. 
beziehungsweise  Ausscheidungsansprüche 

zu 2582 

M48a,  s.  144  ib 2582 

100.  Die  Berichtigung  der  Gebühren  an- 
lässlich des  Inventars  nnd  der  Schätzung 
der  Hasse  ist  zwar  dem  CMV.,  jedoch 
ohne  Terminfestsetzung  und  Executions- 


androhung  aufzutragen 2694 

163,  s.  «28  ib 2597 


« 191  Nach  Löschung  der  Firma  und 
Aufgebnng  des  Geschäftes  ohne  Liqui- 
dation ist  die  Eröffnung  des  kaufmän- 
nischen Concurses  über  das  Vermögen 
eines  gewesenen  Gesellschafters  derselben 


unstatthaft 2973 

— 8.  « 131  ib 2575 

« 192,  8.  « 191  ib 2973 

« 210,  8.  « 76  ib 2934 

« 222,  al.  2,  s.  « 76  ib 2934 

« 226,  8.  § 76  ib 2934 

« 228.  Zahl  2.  s.  « 76  ib 2934 

S 257,  8.  « 68  ib 2800 


XIII*  Anfechtungsgesetz, 


« 12.  8.  « 72  JN 2009 

««  28,  30.  Die  Anfechtungsklage  ist  auch 
gegen  den  Schuldner  statthaft,  der  auf 
Grund  des  angefochtenen  Rechtsgeschäftes 

etwas  erworben  hat 2.>90 

« 29,  Zahl  1.  Zur  Auslegung  dieses  Para- 
graphen   2717 

— Girirung  eines  Acceptes  seitens  eines 
Bruders  an  den  anderen  ohne  Ersieht- 
lichmachung  des  Umstandes,  dass  die 
Girirung  lediglich  behufs  Incassos  er- 


folgte  2901 

— 8 S 30,  Abs.  4 ib 2090 


« 30.  Zwischen  Ehegatten  oder  nahen  Ver- 
wandten abgeschlossene  V’eräussernngs- 
verträge  über  Vermögensobjecte  sind 
nur  unter  der  Voraussetzung  ein  Object 
der  Anfechtung,  dass  sich  ans  dem  be- 
züglichen Vertrage  ein  unmittelbarer 
Nachtheil  für  die  Gläubiger  ergeben  hat 

2500 

— u.  34.  Die  ira  Zuge  einer  executiven 
Meistbotsvertheilung  von  einem  Pfand- 
gläubiger  abgegebene  Erklärung,  das 
Pfandrecht  eines  vorangehenden  Pfand- 
gläubigers im  Sinne  des  AG.  anzufcch- 
ten,  ist  kein  Grund,  mit  der  Zuweisung 
des  Meistbotes  bis  zur  Austragung  des 
Anfechtungsprocesses  innezuhalten.  2034 

— Abs.  4.  Die  Anfechtungsklage  wider 
die  uneheliche  Mutter  nnd  den  unehe- 
lichen Stiefvater  der  Schuldnerin,  welche 
durch  Pfandbestelluug  für  eine  richtige 
Forderung  dieser  ihrer  Eltern  einen 


Gläubiger  benachtheiligt  hat,  ist  zu- 
lässig   2690 

« 30.  Die  Hauptgrund  läge  des  Anfechtungs- 
processes ist  die  thatsächliche  Verringe- 
rung des  Vemiögensstandes  des  Schuld- 
ners durch  das  angefochtene  Rechts- 


geschäft   3032 

— 8.  « 29  ib 2901 

« 31,  8 « 80,  34  ib 2590 

— 8.  S 29  ib 2901 

« 32,  s.  « 30,  Abs.  4 ib 2090 

— H.  « 29  ib 2901 


« 33.  Der  Zweck  der  Zustellung  nach  diesem 
Paragrapbe  besteht  lediglich  darin,  dass 
der  Intimand  innerhalb  eines  Jahres  von 
der  Anfechtungsabsicht  verständigt  wird. 
Es  genügt  also  die  Uebernahme  der  Ver- 
ständigung auch  seitens  dritter  Per- 
sonen, wenn  dieselbe  nur  innerhalb  der 
Jahresfrist  dem  Intimanden  zukommt. 


2550 

— 8.  « 30  ib 2843 

~ 8 % 29  ib 2901 

« 35,  8.  « 47  ib 2563 


« 40.  Die  wider  den  Exequenten  ange- 
strengte Anfechtungsklage  berechtigt 
den  Kläger  nicht,  die  Sistirung  der  exe- 
cutiven Feilbietung  zu  verlangen,  welche 
dem  Belangten  zur  Hereiubringung  der 
ihm  wider  den  Schuldner  zugesproebe- 
nen,  nun  angefochtenen  Forderung  be- 
willigt wurde 2576 

— Die  Darthuung  der  Anhängigkeit  der 
.■Vnfechtuugsklage  ist  nicht  immer  die 
Voraussetzung  zur  Bewilligung  von 
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Sichernngsmittela  im  Sinne  dieses  Para- 
graphen sondern  nur  zur  Erwirkung 
der  bücherlichen  Anmerkung  der  Anfech- 


tungsklage   2641 

§ 46,  s.  § 30  ib 2843 


§ 47.  In  einem  zum  Summarverfahren 
sich  eignenden  Anfechtnngsstritte  ist 

die  a.  0.  Revision  unstatthaft 2563 

§ 48,  s.  § 29  Z.  1 ib 2717 


XIV.  Besondere  Verfahrensarten: 
a)  Summarverfahren, 


S 7,  8 S 219  AGO 2739 

S 9.  Ein  bei  einer  Sparcasse  angestellter 
Beamter  kann  von  der  gerichtlichen 
Vertretung  derselben  dann  ausgeschlos- 
sen werden,  wenn  er  als  Winkelsohreiber 
bekannt  oder  abgestraft  wurde  ...2588 

§ 18  Dem  Contnmazbegehren  der  zur 
Fortsetzung  der  Streitverhandlung  allein 
erschienenen  Processpartei  ist  nicht 
Folge  zu  geben,  wenn  dieselbe  hiebei 
neue  Thatsachen  angeführt  hat  . . . 2755 

— Im  Summarverfahren  ist  dem  Coutu- 

roazbegehren  des  allein  erschienenen 
Klägers  selbst  dann  stattzugeben,  wenn 
derselbe  neue  Bepliksangaben  gemacht 
hat 2830 

$ 25.  Eine  Richtigstellung  des  Sachver- 
haltes und  demgemässe  Richtigstellung 
des  Begehrens  ist  im  summarischen  Ver- 
fahren in  der  Replik  zulässig,  zumal 
der  Verhandlungsrichter  nach  diesem 
Paragraphen  von  Amtswegen  verpflichtet 
ist,  für  dieselbe  Sorge  zu  tragen.  . 2629 

— Im  Summarverfahren  ist  es  den  Par- 

teien nach  geschlossener  Verhandlung 
nicht  mehr  gestattet,  neue  Beweismittel 
beiznbrinffen 2930 

— Auch  im  mündlichen  Verfahren  nach 

Wechselrecht  sind  alle  Einwendungen 
in  der  Einrede  anzubringen 3003 


Üi  25,  8.  § 219  AGO 2739 

^ 26.  8.  § 48,  Al.  2 JN 2740 

30.  Auch  im  mündlichen  Verfahren 
dürfen  Originalien  von  Amtsacten  durch 
das  Gericht  behufs  Becognoscirung  rc- 
qulrirt  werden 2702 

<1$  43.  Wenn  auch  durch  den  Knnstbefund 
ein  Beweis  über  die  Echtheit  einer  Un- 
terschrift erbracht  worden  ist,  so  steht 
dem  Richter  demungeachtcl  das  Recht 
zu,  den  Vergleich  der  Handschriften 
selbst  vorzunehmen  und  dann  nach 
eigener  üeberzeugung  zu  entscheiden. 

2974 

S 48.  Auch  im  Execntivverfahren  auf 
Grund  eines  vollstreckbaren  Notariats- 
actes ist  bei  Hereinbrlngnng  von  Steuern 
bis  zu  500  fl.  das  Summarpatent  mass- 
gebend   2669 

— 8.  § 3 NO 2697 

$ 51.  Zur  Entscheidung  über  die  An- 
nahme einer  Nichtigkeitsbeswerde  gegen 
gleichlautende  E.  der  Untergerichte  im 
Summarverfahren  ist  unrder  06H.  com- 
I>etcnt 2905 

— 8.  47  AG 2563 

— 8.  Ges.  v.  25.  Mai  1871,  RGB.  Nr.  96 

2654 


b)  Verfahren  in  Besitzstörungen, 


Ein  in  suspenso  belas.seues  Besitzstörungs- 
verfahren  kann  auch  nach  Ablauf  eines 
längeren  Zeitraumes  reassumirt  werden. 

2866 

Eine  Besitzstörung  i.st  dort  ausgeschlossen, 
wo  keine  willkürliche  Handlung  des 
Störenden  vorhanden  ist,  und  es  kann 
insbesondere  der  Dienstgeber  nicht  für 
eine  gegen  sein  Verbot  unternommene 
Handlung  des  Bediensteten  als  haft- 
pflichtig angesehen  werden 2824 

.s.  ^ 339  ABG 2729 

8.  1101  ABG 2775 

$ 2.  Die  Aufschüttung  von  Erde  an  der 
Grenzmauer  eines  Hauses  begründet 
keine  Störung  des  Besitzes  des  Nachbars 

2805 

— Die  dreissigtügige  Frist  zur  Besitz- 
störnngsklage  beginnt  erst  nach  erlang- 
ter Kenntniss  des  Thäters  zu  laufen  2853 


— 8.  § 339  ABG 2968 

5,  s.  5^  339  ABG 2586 

— 8.  S 339  ABG 2834 

— 8.  $ 339  ABG 2962 

§ 9.  8 2887 

10  8 2887 

§ 15,  8.  ^ 18  ib 2983 


$ 16.  In  Besitzstörungsstreitigkeiten  sind 
Beeurse  gegen  B.,  mit  welchen  dem 
Sachverständigen  eine  Entlohnung  zu- 
erkannt wurde,  bis  zur  Fällnng  eines 
Eoderkenntnis.ses  nicht  zulässig  ..2819 

S 17,  8.  § 18  ib 2983 

^ 18.  Zulässigkeit  der  Execntionsführung 
bezüglich  der  im  Besitzstörungsver- 
fahren zugesprochenen  Gerichtskosten 
nach  Ablauf  des  Zahlungstermines, 
wenn  gegen  den  Endbescheid  auch  ein 

Rechtsmittel  ergriffen  wurde 2983 

— 3.  S 259  AGO. 2943,  2944 


DIgitized  by  Google 


T.VIII 


c)  Verfahren  in 

In  BeBtandBtreitigkeiten  ist  eine  Ver- 
einbarung auf  ein  anderes,  als  das  nach 
dem  Gesetze  zuständige  Gericht  ausge- 
schlossen  21U7 

2 a.  Bei  vertragsmässiger  Einschränkung 
der  gesetzlichen  Kündigungsfrist  auf 
die  ersten  acht  Tage  des  Quartals  muss 
die  Kündigung,  um  rcchtswirksam  zu 
sein,  innerhalb  der  verkürzten  Frist 

zugestellt  sein 2744 

— Der  Aufkündende  einer  Miethe  hat, 
wenn  die  Berechtigung  der  vierzehn- 
tägigen Aufkündigung  von  dem  Gekün- 
digten widersprochen  wird,  die  that- 
sächlichen  Voraussetzungen  dieser  Be- 
rechtigung zu  erweisen 2822 

d)  Verfahren  in 

S 5,  8.  3,  al.  2 der  JMV.  v.  18.  Juli 

18B9,  RGB.  Nr.  132 ;U)22 

S 7.  Nachträge  zu  Einwendungen  im  Wech- 
selverfahren sind  unstatthaft 2730 


Bestandsachen. 

2 a.  Termin  zur  rechtswirksamen  Kündi- 
gung eines  Bestandver träges  im  Falle 


dieses  Paragraphen 2981 

— 8.  $§  1113,  1116  ABG 2584 

— 8.  S 1116  ABG 2689 

<S  5,  s.  S 2a  ib 2749 

— s.  S 19  ib 2869 


S 11  hat  auch  auf  jene  Verträge  Anwen- 
dung, welche  mit  Ablauf  der  Bestand- 
zoit  ohne  Kündigung  erloschen  sind,  je- 
doch stillschweigend  erneuert  wurden 

2724 

% 19.  Die  Vollstreckbarkeit  des  Delo- 
girungsbescheides  ist  der  Zeit  nach  un- 


beschränkt   2869 

§ 22,  8.  § 1114  ABG 2544 

Wechselsachen. 

S 7,  8.  Hofd.  V.  11.  Mai  1833,  JGS.  Nr.  2612 

2874 

S 9,  8.  Art  4 WO 2966 


e)  Verfahren  in 

1.  Das  Bagatellverfahren  kann  nicht  ein- 
geleitet werden,  wenn  nach  dem  Inhalte 
der  Klage  der  eingeklagte  Betrag  sich 
als  ein  Ueberschuss  darstellt,  der  sich 
aus  der  Vergleichung  der  beiden  Theilen 
zustohenden  Forderungen  zu  Gunsten 
des  Klägers  ergibt 2696 


Bagatellsachen. 


s 1,  Zahl  2,  8.  71  JN 2931 

% 2,  8.  § 71  JN 2931 

§ 4,  8.  s 71  JN 2931 

$ 4,  al.  2,  s.  Verfahren  in  Bestandstreitig- 
keiten   2915 

S 7,  8.  S 1 ib 2696 

S 9,  8.  9 SV 2588 


X V,  Civ  ilprocess-Xovelle, 


2.  Die  E.xecution  gegen  einen  Gast- 
hausbesitzer  auf  das  ihm  gehörige 
Billard  sammt  Zngehör  ist  unzulässig 

2663 

3,  s.  ^ 3B  AGO 2761 

S 4,  8.  S 3B  AGO 2761 

5.  Die  vom  Richter  kalendermässig  be- 
stimmte, an  einem  Feiertage  ablanfende 
Frist  endet  erst  mit  dem  auf  den  Feier- 
tag nächstfolgenden  Tage 2705 

$ 6,  28.  Auch  im  mündlichen  Verfahren 
ist  die  Verlängerung  der  Appellations- 
frist unstatthaft  und  dadurch  nicht  zu 
erreichen,  dass  in  der  schriftlich  ein- 
gebrachten  Appellationsanmeldnng  um 
eine  Talfahrt  zur  Protocollirung  der 
Appellationsbeschwerden  angesucht  wird 

2569 

~ s 2606 

— 8.  .\rt.  37  HG 2903  u.  2904 

13.  8.  Art.  37  HG 2903  u.  2904 

$ 17.  Durch  die  Bestimmung  dieses  Para- 
graphen ist  die  Zulässigkeit  [von  Re- 


enrsen  gegen  richterliche  Verfügungen, 
welche  die  Durchführung  von  Zengen- 
und  Sachverständigenbeweisen  betreffen, 

nicht  ausgeschlossen 2571 

17.  Der  Beweisgegner  ist  nicht  verpflichtet, 
ein  in  seinem  Besitze  befindliches  Object 
(Fabrik)  zum  Behufe  der  .\ufnahme  eines 
Augenscheines  und  Kunstbefundes  (zum 
ewigen  Gedächtnisse)  betreten  zu  lassen. 

2922 


— 8.  Art.  37  HGB 2770 

$ 20,  8.  § 171  AGO 2556 


S 24,  26.  Die  Vertretungskosten  des  später 
enthobenen  Curators  des  Abwesenden  bat 
dieser  gegen  Regi-ess  an  den  Kläger  im 
Falle  seines  Obsiegens  oder  des  Nach- 
weises der  unrechtmässigen  Bestellung 

zu  bezahlen 2581 

— Die  Kosten  der  über  Ansuchen  des 
Obsiegenden  angeordneten  E.xrotnlirungs- 
tagfahrt  sind  demselben  nicht  zuzu- 
sprechen, sobald  der  Gegner  vor  dieser 
Tagfahrt  um  Zustellung  der  Acten  an 
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die  Parteien  dnrcb  die  Post  angesncht 
hat 2585 

S 24.  Die  Kosten  der  ürgenz  eines  execn- 
tiven  Tabulargesncbes  bat  der  nicht 
schaidtragende  Execut  nicht  zu  er-  i 
setzen 2671  | 

— Die  Geklagten,  welche  in  das  Klage-  | 

begehren  willigen  nnd  zur  Zahlung  der  i 
Kosten  sich  verpflichten,  sind  auch  : 
schuldig,  die  Extradirungskosten  zu  be- 
zahlen   2716 ; 

— Dem  im  Stritte  pto.  Gemeinschaftsauf-  * 

hebung  obsiegenden  3Iiteigenthämer  ge- 1 
bühren  keine  Kosten  für  die  Intervention  | 
bei  der  Abschätzung 2747  i 

— Wenn  am  Sitze  des  Gerichtes  Rechts- 

freunde wohnen,  so  ist  die  sachfälligo 
Partei  nicht  verpflichtet,  die  Kosten  der  I 
Zurelse  auswärtiger  Rechtsfreunde  zur  j 
Tagfahrt  zu  ersetzeu 2807  | 

— , 26.  Wenn  der  gegen  ein  bedingtes  : 
U.  ergriffenen  a.  o.  Revisionsbeschwerde  i 


keine  Folge  gegeben  wurde,  hat  der 
Revisionsw'erber  die  Kosten  III  J.  ohne 
Rücksicht  auf  den  Ausgang  des  Pro- 
cesses  in  der  Hauptsache  zu  tragen. 

6005 

§ 24.  Auch’  die  Kosten  einer  vorzeitigen, 
blos  vorsichtsweisen  Eidesantretung  sind 
zuzusprechen , ...  302 1 

— 8.  68  AGO 2748 

— « 2631 

— 8.  S 68  CO 2806 

— 8.  <5  63  CO 2810 

— 8.  § 406  AGO 2831 

— 8.  S 266  AGO 2832 

— 8.  ^ 406  AGO 2872 

— 8 S 3 d.  Ges.  V.  16.  März  1884,  RGB. 

Nr.  36 2970 

$ 25.  Das  im  Urtheil  ausgesprochene  Ver- 
hältnis, in  welchem  dem  einen  oder  dem 
anderen  Streittheile  Kosten  gebühren, 
ist  auch  bei  den  Exrotulirungskosten 
massgebend 2867 


XVI.  Execiitions^Novelle, 


^1,8.  Hofd.  V.  18.  Juli  1828  JGS.  Nr.  2634 

2996 

$ 2,  Z.  6.  Die  Executionsführung  auf  die 
Stickmaschine  eines  Masebinenarbeiters 

ist  unzulässig 2734 

<lf  3.  Nur  das  Zugehör  eines  einen  .selbst- 
ständigen Grandbuchskörper  bildenden 
Gutes,  nicht  mehrerer  zufällig  einer 
Person  gehöriger,  mehrere  Grundbucha- 
körper bildenden  kleineren  Liegenschaften 


ist  executionsfrei 2915 

— 8.  S 321  AGO 2760 


$ 4.  Bei  der  Benrtheilung  des  Umstandes, 
ob  der  Erlös  der  in  executive  Pfändung 
gezogenen  Objecte  einen  die  Kosten  über- 
schreitenden Erlös  ergeben  werde,  sind 
nicht  nur  die  bis  zum  Feilbietung.s- 
gesneho  abgclanfenen,  sondern  auch  die 
mit  der  Durchführung  der  Feilbietung 
verbundenen  Kosten  in  Erwägung  zu 
ziehen 2743 


S 9.  Bei  der  Vertheilung  des  Meistbotes 
einer  über  Begehren  der  politischen  Be- 
hörde aus  Polizeirücksichten  executiv 
veräusserton  Liegenschaft  kann  weder 
den  von  der  Ortsbehörde  behufs  Besei- 
tigunjT  des  als  öde  anerkannten  Gebäudes 
verausgabten  Kosten,  noch  den  Kosten 
der  executiven  Schätzung  und  Feil- 
bietung der  verkauften  Realität  ein  Vor- 
zugsrecht vor  allen  Hypothekarforde - 
rangen  zugesprochen  werden 3026 

$ 10.  Die  Rückstellung  eines  rechtzeitig 
überreichten  Ueberbotsgesuches  zur  Be- 
hebung formaler  Mängel  gegen  Wieder- 
vorlage desselben  in  einer  bestimmten 
Frist  ist  statthaft 2845 

— 8.  S 2 Hofd.  V.  19.  Nov.  1839,  JGS. 

Nr.  388 2662 

S 11,  8.  § 10  ib 2845 

— Die  Bestimmungen  der  Executions- 

Novelle  wirken  zurück 284  2 


XVII,  Kaiserliche  Katente,  Verordnungen,  Ent 
Schliessungen  und  Resolutionen, 


9.  April  1782,  JGS.  Nr.  41,  s.  § 267  AGO. 

2534 

— In  den  vor  den  BG.  anhängig  gemach- 
ten Streitsachen  ans  Handelsgeschäften 
ist  die  Frist  zur  Einbringung  der  Ap- 
pellationsbeschwerde nicht  nach  $ 9 
dieses  Patentes,  sondern  nach  252  der 


AGO.  zu  berechnen 2798 

— 8.  § 131  CO 2575 


11.  September  1784,  JGS.  Nr.  336,  s.  S 9 
des  kais.  Pat.  vom  9.  April  1782,  JGS. 
Nr.  41  2798 

22.  April  1794,  JGS.  171,  s 2611 

11.  September  1784,  JGS.  Nr.  336.  Die 
Bestimmungen  über  die  hora  legalis 
fladen  auch  bei  Tagfahrten  behufs  Eides- 
ablegung Anwendung 3007 
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31.  October  178B,  JGS.  Nr.  489,  s.  §§  6,  28 

Proc.  Nov 2569 

31.  October  1786,  JQS.  Nr.  489,  8.  Ges.  v. 

26.  Mai  1871,  BGB.  96  2654 

• - lit.  000,  8.  kaiserl.  Verordn,  v.  12.  Mai 

1862,  RGB.  Nr.  112  2771 

V.  1.  März  1787,  JGS.  Nr.  636.  Der  Gegen- 
beweia,  dass  von  einem  im  notariellen 
Ehepacte  als  zugebracht  bestätigten  Hei- 
ratsgute nur  ein  Tbeilbetrag  bis  nun 
gezahlt  wurde,  ist  zulässig 3064 

— 8.  Ges.  V.  26.  Juli  1871,  RGB  76.2543 
1.  Juli  1790,  JQS.  Nr.  81.  Die  Wiederein- 
setzung in  den  vorigen  Stand  gegen  eine 
verstrichene  Fallfrist  hemmt  zwar  die 
E.  des  Streites  in  der  Hauptsache,  aber 
nicht  die  Bewilligung  der  Inrotuiirung. 

2963 

— Voraussetzung  des  Kostenersatzes  im 

Bestitutionsverfahren 2933 

— 8.  Hofd.  v.  19.  December  1801,  JGS.  645 

253S 

13.  September  1820,  JRS.  Nr.  1701,  s.  2606 
15  März  1811.  Bei  Rückzahlung  vor  dem 
Jahre  1779  begründeter  Schulden  in  öster- 
reichischer Währung  kommt  das  Finanz- 
patent von  I811  in  Betracht,  daher  die 
Umrechnung  nach  dem  Verhältnisse  der 
österreichischen  Währung  zur  Wiener 

Währung  zu  erfolgen  hat 2773 

19.  Juli  1847,  JGS.  Nr.  1068,  s.  Art,  83 

WO 2644 

10.  October  1849,  RGB.  Nr.  412.  Recht  des 
Hypothekenschuldners,  dem  Hypothekar- 
gläubiger die  jeweiligen  Stenern  von  den 
Letzterem  zu  bezahlenden  Zinsen  in  Ab- 
rechnung zu  bringen 2888 

27.  October  1849,  RGB.  Nr.  12.  Die  Auf- 
stellung einer  Tafel  mit  der  Aufschrift: 
„Freiwillig  gestatteter  Fussweg"  begrün- 
det an  sich  keine  Besitzstörung  . . .2639 

— Das  im  Sinne  der  §§8—10  dieser  Ver- 
ordnung an  beide  Streittheile  ergangene 


Verbot  kann  nicht  zur  Verfälinng  des  in 
der  Hauptsache  obsiegenden  Klägers, 
wegen  Deberschreitnng  dieser  einst- 
weiligen Verfügung,  in  eine  Geldstrafe 
führen 2887 

20.  Juni  1860,  RGB.  Nr.  258,  §§  90-95, 
8.  Ges.  V.  12.  Juli  1872,  BGB.  Nr.  112 

3018 

12  Msd  1852,  RGB  Nr.  112.  Wenn  eine 
Firma  und  ihre  öffentlichen  Gesellschafter 
geklagt  werden,  bilden  die  Geklagten  nicht 
eine  Streitgenossenschaft.  Es  kann  daher 
darin,  dass  in  einem  solchen  Falle  die 
Klage  nicht  in  drei  Exemplaren  und  in 
der  erforderlichen  Anzahl  von  Rubriken 
gemäss  der  kais.  Verordn,  vom  12  Mai 
1862,  RGB.  Nr.  12,  eingebracht  wurde, 
eine  Nullität  nicht  wahrgenommen 
werden 2771 

19.  März  1863,  RGB.  Nr.  53,  § 6.  Eine 
Vermögensübertragungsgebühr  von  To- 
deswegen ist  nur  zu  entrichten,  wenn 
eine  solche  an  den  Erben  erfolgt  ist,  nicht 
aber  auch  dann,  wenn  das  erblich  ange- 
fallene Vermögensobject  aus  dem  Nach- 
lasse execntiv  veränssert  worden  ist. 

2591 

— 8 § 72  GG 2688 

3.  Mal  1863,  RGB.  81,  §§  193, 196  (Gerichts- 

Instruction).  Bleiben  die  Streittheile  von 
der  Eidestagfahrt  ans,  so  sind  sie  ledig- 
lich hievon  zu  verständigen 2640 

— § 214.  Wenn  erwiesen  ist,  dass  die 
UnturfertignngeinesZnstellnngsansweises 
von  der  Person,  zu  deren  eigenen  Hän- 
den die  Znstellung  erfolgen  sollte,  nicht 
herrührt,  obliegt  der  Nachweis  dariiber, 
dass  die  Zustellnng  trotzdem  ordnungs- 
gemäss erfolgt  sei,  Demjenigen,  welcher 
aus  derselben  Rechte  für  sich  ableitet 

3015 

29.  November  1865,  RGB.  Nr.  127,  s.  Art. 
319  HGB 2676 


XVIII»  Justiz- Ho fdecrete. 


26.  Jänner  1781,  JGS.  Nr.  4.  Der  Kataster 
und  die  Grnndbuchsmappe  sind  integri- 
rende  Theile  der  bestandenen  Grundbücher 
und  vertreten  das  heutige  Gutsbestand- 
blatt   2601 

26.  Augnst  1783,  JQS.  Nr.  179.  Der  Erfolg- 
lassungdes  zur  Abwendung  der  im  Grunde 
eines  wechselrechtlicben  Zahlungsauf- 
trages geführten  Execution  zur  Sicher- 
stellung erlegten  Betrages  steht,  wenn 
der  Zahlungsauftrag  in  höchster  Instanz 
aufgehoben  wurde,  die  Anhängigmachung 
eines  Restitntionsstreites  von  Seite  des 


Klägers  nicht  entgegen 2537 

. 8.  § 237  AGO..- 2908 


6.  October  1783,  JGS.  Nr.  197,  .s.  § 1 

AGO 2594  u.  2701 

26.  Februar  1784,  JGS.  Nr.  244,  s.  § 256 

AGO 28.32 

3.  Juni  1784,  JGS.  Nr.  298.  Dieses  Hofdecret 
findet  auf  Personen,  welche  aus  dem 
Armenfonde  eine  jährliche  Unterstützung 
bezogen,  ohne  jedoch  in  einem  Ver- 
Borgungshause  verpflegt  worden  zu  sein 
oder  aus  demselben  ihre  ausgemessenen 
Portionen  auf  die  Hand  überkommen  zu 

haben,  keine  Anwendung 2868 

16.  Juli  1784,  JGS.  Nr.  317,  s.  §233  AGO. 

2960 

— Krop.  9.  Band,  Seite  506.  Vorgang  bei 


DIgitized  by  Google 


LXI 


der  Abhandlang  des  Nachlasses  nach  j 

einem  Malteser-Ordensritter 2976  ; 

7.  April  1786,  Krop.  9.  Band,  Seite  BUG, 
8.  Hofd.  V.  16.  Juli  1784,  Krop.  9.  Band,  | 

Seite  606  2976  | 

6.  October  1786,  JOS.  Nr.  477.  Klage  auf  j 
Restitution  wegen  schlechter  Vertretung  ! 
im  Falle  der  Versäumung  einer  Fallfrist  | 

seitens  des  Rechtsfreundes  2861  j 

14.  November  1786,  JÜS.  496,  s.  Hofd  : 
vom  26.  August  1783,  JGS.  179... 25517 
19.  Mal  1786,  Nr.  660  JGS.,  s.  § 9 des  kais. 
Pat.  V.  9.  April  1782,  JGS.  Nr.  41,  2798 

18.  September  1786,  JGS.  Nr.  677,  s.  Hotd. 
V.  24.  October  1806,  JGS.  Nr.  789,  292G 

16.  Jänner  1787,  lit.  K.  Nr.  621  JGS.  Nur 
die  bestimmte  Kenntniss  des  Gegners  in 
dem  zukünftigen  Stritte  schliesst  die 
Zulassung  des  Beweises  zum  ewigen  Ge- 
dächtnisse ohne  Vernehmung  eines  Ge- 

gentheils  aus 2795 

16.  Jänner  1787,  JGS.  Nr.  621,  s.  § 123u 

ABG 2785 

.30  October  1788,  JGS.  Nr.  911,  s.  Hofd. 
V.  19.  December  1801,  JGS.  646... 2598 

— 8.  S 2U7  AGO 2787 

12.  Jänner  1789,  JGS.  Nr.  961,  s.  Hofd. 

V.  3 Juni  1784,  JGS.  Nr.  298  2868 

23.  Juli  1789,  JGS.  Nr.  1038,  s.  § 872  b) 

AGO 2826 

G.  August  1789,  JGS.  Nr.  1U41,  s.  § 146 
AGO 2699 

19.  Jänner  1790,  JGS.  Nr.  1094.  Amts- 
wegige  Berücksichtigung  und  Richtig- 
stellung der  irrthümlichen  Klagediri- 
girung  gegen  eine  Verlassenschaft  zu 
Händen  einer  nicht  erbserklärten  Person 

2988 

— 8.  S 983  ABG, 2999 

18.  Mal  1790,  JGS.  Nr.  23,  s.  § 811  ABG 

2876 

12.  October  1790,  JGS.  Nr.  63,  s.  S 920 

AGO 2846 

6.  Februar  1792,  JGS.  Nr.  269.  Die  in  den 
Hofd.  vom  27.  November  1807,  JGS 
Nr.  828  und  6.  Februar  1792,  JGS.  Nr.  269, 
enthaltenen  Bestimmungen  über  das  Erb- 
recht zu  dem  Nachlasse  von  Geistlichen 
beziehen  sich  nur  auf  solche  Geistliche, 
welche  österreichische  Staatsangehörige 
und  in  Oesterreich  angestellt  sind  2818 
18.  Mal  1792,  JGS.  Nr.  10.  I.  Competenz 
des  hierländigen  Gerichtes  für  einen  An- 
gehörigen des  Deutschen  Reiches,  wenn 
sich  im  Sprengel  der  angorufenen  Instanz 
ein  Vermögen  dieser  Person  befindet,  9006 

— 8.  S 406  AGO 2957 

23.  Juli  1792,  JGS.  Nr.  34,  s.  § 266  AGO 

2892 

31.  August  1792,  JGS.  Nr.  43,  s.  § 347  AGO. 

2886 


11.  Mal  1793,  JGS  Nr.  2612,  s.  $ 13  JN. 

2592 

23.  Mai  1794,  JGS.  Nr  176,  s.  % 6,  28  Proc  - 

Nov 2569 

23.  October  1794,  JGS.  Nr.  199,  lit.  b,  s. 

Üi  1230  ABG 2785 

6.  März  1796,  JGS.  Nr.  222,  s.  § 233  AGO. 

2960 

— 8.  Art.  117  HGB 2559 

27.  October  1797,  JGS.  Nr.  886,  s.  § 321 

AGO 2700 

17.  Mai  1796,  JGS.  Nr.  298,  s.  $ 1230  ABG. 

2785 

23.  August  1799,  JGS.  Nr.  474.  Die  nach- 

ti'ägliche  Erklärung,  einem  mit  Klage 
anhängig  gemachten  Rc'chtsstreite  als 
Mitkläger  beitreten  zu  wollen,  ist  nur 
mit  Zustimmung  des  in  der  Klage  auf- 
getretenen  Klägers  zulässig 2945 

4.  Februar  1800,  JGS.  Nr.  493.  Dem  Richter 
kommt  nicht  die  Befugniss  zu,  den  In- 
halt eines  verglichenen  Eides  bei  vor- 
liegendem Widerspruche  eines  Streit- 
theiles  zu  ändern  oder  Auslassungeu  zu 

gestatten 2945 

19.  December  1801,  JGS.  Nr.  646.  Die 
14tägige  Frist  zur  Anbringung  des  Be- 
gehrens um  Einsetzung  in  den  vorigen 
Stand  wegen  mangelhafter  Vertretung  ist 
nicht  von  dom  Tage,  an  welchem  die 
verkürzte  Partei  das  Verschulden  ihres 
Rechts  freundes  erfahren  zu  haben  be- 
hauptet, sondern  von  jenem  Tage  an  zu 
rechnen,  an  welchem  das  Urtheil  der 
Partei  knndgemacht  worden  ist . . .2598 
30.  October  1802,  JGS  Nr.  682.  Es  ist  un- 
zulässig, bei  Einleitung  des  Caducitäts- 
verfahrens  einen  Curator  ad  actum  für 
die  unbekannten  Eigenthümer  der  Werfh- 
eflfecten,  welche  von  der  C.aducitäts- 
erklärung  bedroht  werden,  anfzustellen 

2892 

24.  October  1806,  JGS.  Nr.  789  Das  Recht 

der  Verwaltungsbehörden  auf  Sicher- 
stellung von  Aerarialfordcrnngen  er- 
streckt eich  nicht  auf  Ansprüche,  welche 
nur  im  o.  Rechtswege  zur  Geltung  ge- 
bracht werden  können 2926 

30.  August  1806,  JGS.  Nr.  782,  s.  Hofd. 
V.  26.  Jänner  184.3,  JGS  Nr.  677.. 2710 

— 8.  S 21  JN 2752 

14.  November  1807,  JGS.  Nr.  827,  s |S>  26, 

Civllprocessnovelle 2867 

27.  November  1807,  JGS.  Nr.  828,  s.  Hofd. 

V.  6.  Februar  1792,  JGS.  Nr.  259  .2818 
123.  April  1813,  JGS.  Nr.  1040,  s.  Art.  1 

i WO 2670 

6.  Mai  1814,  JGS.  Nr.  1036,  s.  S 320  AGO. 

2846 

16.  Februar  1816,  JGS.  Nr.  711,  s.  S 406 
AGO.  .. .». 2957 
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23.  August  1819,  JQS.  Nr.  1595,  s $ 62  { 
ABQ 2<>I(i  I 

23.  Deccmbor  1820,  JGS.  Nr.  118.  s.  ^ »66 
ABG.  5J6S7  ! 

6.  März  1821,  JGS.  Nr.  1743,  s.  lu9  ABG, : 

2621  • 

— B.  S 237  AGO 2908  ! 

22.  Juui  1821.  JGS.  Nr.  1770,  h.  § 21  JN.  i 

27Ü2  ' 

11  October  1821,  JGS.  Nr.  49,  s.  865  i 
ABG 2687 

17.  August  1822,  JGS.  Nr.  188H.  Zur  Ver- 
tretung der  dem  Findelhause  in  Pflege 
übergebenen  Kinder  ist  nur  die  Direction 
desselben  legitimirt 2977 

17.  Juni  182.S,  JGS.  Nr.  174S,  s.  Hofd.  v. 
17.  August  1822,  JGS.  Nr.  1888... 2977 

10.  September  1826,  JGS.  Nr.  2821.  Die  j 

Anmeldung  einer  Steuer  für  einen  ver-  ' 
hoimlicbten  Bestandzins  kann  auch  nach 
erfolgter  execntiver  Versteigerung  des 
Reales  rechtswirksara  erfolgen  und  muss 
als  VorzugHpost  auf  den  Meistbot  ge- 
wiesen werden 2>572 

16.  September  1825,  JGS.  Nr.  2182.  Auch 
Rückstände  von  Personal  steuern,  die 
von  Gewerben  vorgeschrieben  sind,  die 
auf  eigens  hierzu  eingerichteten,  ein 
Zugehör  des  versteigerten  Gutes  bilden- 
den Realitäten  betrieben  wurden,  sind 
aus  dem  Meistbote  als  Vorzugsposten 
ungeachtet  momentanen  Nichtbetriebes 
zuzuweisen 2699 

— Die  Einkommensteuer  von  dem  obgleich 

verpachteten  Betriebe  einer  im  Grund- 
buche als  solche  bez«‘ichneten  und  that- 
sächlich  hiezu  eingerichteten  Fabriks- 
realität ist  als  auf  derselben  lastende 
Vorzugspost  zuzuweisen 2700 

— Die  Oanaleinmündungsgebühr  hat  den 
Charakter  einer  öflentlichen  Abgabe  und 
ist  bei  Vertheilung  dos  exocutiven  Mei.st- 
botes  als  Vorzugspost  einzureihen. 2828 

— 8.  Hofd.  V.  4.  Jänner  1863,  JGS.  Nr.  118 

2871 

2.  December  1825,  JGS.  Nr.  2160,  s.  S437 
AGO 2655 

— 8.  S 30,  Summarverfahren 2702 

18.  Juli  1828,  JGS.  Nr.  26.84.  Die  Ver- 

sicherungssumme für  verbrannte  Mo- 
bilien ist  exequirbar 2997 

16.  Februar  1838,  JGS.  Nr.  2593,  s.  S 406 
AGO 2756 

11.  Mai  1833,  JGS.  Nr.  2612.  Die  Frist 
zur  Erstattung  von  wechselrechtlichen 
Einwendungen  läuft  von  dem  Tage,  au 
welchem  <ler  betrefifende  Zahlungsbefehl 
dem  im  Auslande  befindlichen  Geklagten, 
und  nicht  von  jenem  Tage,  an  welchem 
er  dem  für  den  Beklagten  bestellten 
Auslondscurator  zugestellt  wurde.  2874 


4.  October  1833,  JGS.  Nr.  2633.  Der  üm- 
stand,  dass  ein  Advocat  nicht  von  der 
zu  vertretenden  Partei,  sondern  von  dem 
Advocaten  derselben  als  dessen  Sub- 
stitut bevollmächtigt  wurde,  steht  der 
Anwendbarkeit  dieses  Hofdecretes  nicht 
entgegen 2838 

— Durch  den  der  MV.  vom  26.  Jnni  1890, 

RGB.  Nr.  129,  beigegebenen  Advocaten- 
tarif  ist  dieses  Hofdecret  nicht  ausser 
Wirksamkeit  gesetzt 2942 

— Das  Expensar  ist  nur  in  Bezug  auf 

Streitsachen  und  bloss  über  Anlangen 
des  Advocaten  zu  adjustiren 2999 

20.  Jänner  1834,  JGS.  2638,  s.  § 320  AGO. 

2846 

16.  Juni  1836,  JGS.  Nr.  39,  s.  g 138  ABG 

2799 

4.  Jänner  1836,  JGS.  Nr.  113.  Den  "For- 
derungen der  Commune  Wien  an  Zins- 
und  Schulkrenzern  gebührt  kein  gesetz- 
liches Pfandrecht  am  Hause  des  Schuld- 
ners   2871 

22.  Juni  1836,  JQS.  Nr.  146.  Durch  die 
Annahme  der  verspätet  gezahlten  Rate 
verliert  der  Gläubiger  das  Recht,  die 
ihm  in  Geinässheit  des  zwischen  beiden 
Theilen  geschlossenen  Vergleiches  für 
den  Fall  der  Nichteinhaltung  der  Raten- 
zahlungen zustehende  Exeeution  zu 
führen 2638 

— 8.  Oppositionsklage  gegen  eine  vollzogene 

executive  Delogirung 2932 

— 8.  Q.  v.  26  Mai  1886,  RGB.  Nr.  76  2766 

8.  § 1426  ABG 2850 

— 8.  g 19,  Bestandverfahren 2869 

— 8.  Art.  61  WO 2959 

10.  April  1837,  JGS.  Nr.  189,  s.  § 1101 

ABQ 2848 

~ 8.  g 1101  ABQ 2955 

6.  Juni  1838,  JGS.  Nr.  277,  s.  § 887  ABG. 

3014 

7.  Mai  1839,  JGS.  Nr.  358,  s g 298  AGO. 

2910  und  2929 

19.  November  1839,  JGS.  Nr.  388  Jene 
Hypoihekarforderuugsanmeldung,  welche 
nach  der  ersten  Feilbietung,  jedoch  vor 
dem  infolge  eines  Deberbotes  zur  neuer- 
lichen Feilbietung  bestimmten  Termine 
erfolgt  ist,  ist  als  rechtzeitig  überreicht 
anzu  sehen 2662 

— Der  Gläubiger,welcher  die  Priorität  seiner 

Forderung  vor  einem  Ausgedinge  er- 
langt, kann  nur  die  Zinsen  des  Decknngs- 
capitals  in  seiner  Rangordnung  anspre- 
chen, nicht  aber  die  Bezahlung  seiner 
Forderung 2875 

— Die  Zinsen  einer  Satzpost  sind  bei  der 

Meistbotsvertheilung  nur  bis  zum  Feil- 
bietungstage, nicht  bis  zum  Zahlungs- 
tage  zu  liquidiren  2947 

— 8.  g 469  ABG 2765 
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10.  November  1839,  JGS.  Nr.  388,  b.  § 320 
AGO Mm 

26.  Juli  1840,  JGS.  Nr.  457,  b.  § 13  GG. 

2741 

26.  Jänner  1843,  JGS.  Nr.  677.  Ueber- 
Bteigen  die  Legate  für  die  Armen  die 
vom  Reinwertbe  de»  NachlasBes  ent- 
fallende Fondsgebübr,  so  ist  diese  nicht 
einzubeben,  auch  wenn  nach  Abzug  der 
Legate  ein  Activum  der  Masse  verbleibt 

2710 

29.  Mai  1845,  JGS.  Nr.  889.  Ohne  Be- 
Bcheinigung  des  Eigentbumsrechtes  ist 


trotz  des  Cautionserlages  d.is  Execntions- 

sistiruugsgesuch  abzuweisen 2865 

29  Mai  1845,  JGS.  Nr.  889.  Der  Excin- 
dirungskläger  kann  auch  geg<‘n  Erlag 
einer  Caution  die  Sistirung  der  Exe- 


cution  nur  dann  fordern,  wenn  er  sein 
Recht  bescheinigt  hat 2096 

— H.  § 46  AG 2576 

— 8.  S 72  JN 2609 

— 8.  S 339  ABG 2S34 

18.  Februar  1846,  JGS  Nr.  935,  s.  Art.  83 

WO 2644 


19.  Febi’uar  1846,  JGS.  Nr.  937,  s.  Kais. 
Pat.  V.  1.  Juli  1790,  JGS.  Nr.  31.. 2963 
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26.  Jänner  186o,  BGB.  Nr.  62,  s.  <|i  406 
AGO 2756 

— B<m  Bewilligung  der  Execution  zur 

Sicherstellung  gegen  Ausländer  bat  das 
Gericht  nach  den  inländischen  Gesetzen 
vorzugeben  und  die  Benrtheilung  der 
Vollzugsmöglichkeit  dem  reqnirirten 
Auslandsfomm  zu  überlassen 3013 

16.  December  1861,  RGB.  Nr.  268,  s.  S 171 
AGO 2556 

23.  März  1862,  RGB.  Nr.  82  n.  83,  s.  ^ 608 
ABG 2633 

6.  October  1863,  RGB.  Nr.  200,  s.  Art.  4 

WO 2626 

8.  Juli  1864,  RGB.  Nr.  169,  § 24.  Persön- 
liche Haftung  des  Advocaten  für  die  in  \ 
Folge  seines  Einschreitens  in  Angelegen- 1 
beiten  der  von  ihm  vertretenen  Partei  j 
erwachsenen Commissionsgebübren  2870  { 

11.  October  18W,  RGB.  Nr.  264.  S 3.  Das 
Gesuch  um  Zulassung  zur  Advocaten- 
prüfung  ist  bei  jenem  OLG.  einzubringen, 
in  dessen  Sprengel  der  Advocaturs- 
candidat  seine  Praxis  genommen  bat 

2940 

— Eine  Beschwerdeführung  über  das 

Ergebniss  der  Justizprüfung  ist  nicht  j 
statthaft 2985  | 

4.  April  1866,  Z.  22.497,  s.  Art.  83  WO.  ■ 

2644 

18.  Februar  1867,  Z.  3673,  s.  § 608  ABG.  i 

2<)33  ‘ 

18.  Juli  1869,  RGB.  Nr.  180,  S 1,  s.  § 820 , 
AGO 2714  ; 

— 3,  al.  2.  Dem  Wechselgläubiger  kann  i 
auf  Grund  eines  nicht  rechtskräftigen  j 
Zahlungsauftrages  während  der  Anhängig- 1 
keit  der  Verhandlung  über  die  gegen  ; 
den  Zahlung.sauftrag  eingebrachten  Ein- 1 
Wendungen  die  Execution  zur  Sicher- 
stellung nur  durch  provisorische  Pfau-  i 
düng  und  Schätzung  oder  Sequestration, ; 
nicht  aber  durch  Verbot  ertheilt  werden  ; 

3022  ! 

7.  Mai  1860,  RGB.  Nr.  120.  Zur  Beur-  1 


theilung  der  Frage,  wann  die  Notare 
als  Gcrichtscommissäre  die  ihnen  im 
Execotionsverfahren  übertragenen  Amts- 
handlungen unentgeltlich  zu  besorgen 
haben 2951 

24.  Juni  1860,  RGB.  Nr.  169,  s.  S 1 AGO. 

2594 

28.  August  1860,  RGB.  Nr.  206,  s.  § 267 
AGO 2H21 

23.  September  1862,  Z.  9627,  s.  § 3 NO.  2764 

9.  März  1863,  RGB.  Nr.  27,  § 7.  Verpflich- 
tung zur  Anmeldung  der  Zweignieder- 
lassung bei  dem  Gerichte  der  Haupt- 
niederlassung   2813 

— S 22,  8.  Art  214  HGB 29H6 

28.  October  1866,  RGB.  Nr.  100,  s.  § 1480 

ABG 2554 

7.  December  1866, 'RGB.  Nr.  166.  Den 
Gerichten  obliegt  nicht  allgemein  die 
Verpflichtung,  die  gerichtlichen  Verord- 
nungen den  Finanzproenraturen  zuzu- 
stellen und  insbesondere  die  Finanz- 
procuraturen  von  Realfeilbietnngen  und 
von  den  denselben  nachfolgenden  Acten 
(Meistbotsvertbeilungen)  zu  verständigen 

2776 

24.  Juni  1872,  RGB.  Nr.  119.  Der  Orts- 

schulrath ist  nicht  verpflichtet,  in  einem 
Rechtsstritte  von  der  der  Finanzpro- 
curatnr  obliegenden  Vertretungspflicht 
Gebrauch  zu  machen 2552 

28.  März  1880,  Z.  8938,  s.  § 8 JMV.  v. 
26.  Jänner  1860,  RGB.  Nr.  62 3013 

12.  September  1880,  Z.  28.781.  Die  execu- 
tive  Einantwortung  von  Gemeindeum- 
lagen ist  auch  zur  Einbringung  privater 
Forderungen  zulässig 2784 

— Die  auf  einer  executiv  versteigerten 

Realität  pfandrechtlich  versicherteWider- 
lageforderung  ist  vom  Ersteher  gericht- 
lich zu  erlegen 2785 

18.  October  1880,  Z.  14  681,  s.  FME.  v. 
12.  September  1880,  Z.  23.731  27S4 

24.  April  1884,  RGB.  Nr.  49,  s.  Ges.  v. 
23.  März  1886,  RGB.  Nr.  48 2939 
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XX,  Einzelne  Gesetze. 


13.  December  1862,  RGB.  Nr.  89,  s.  § 1304  I 

ABG 2902  ’ 

19.  December  1862,  RGB.  Nr.  101,  b.  üf  6 
des  kais.  Pat.  v.  10.  October  1849,  RGB.  , 
Nr.  412  288S 

29.  Februar  1664,  RGB.  Nr.  20,  b § 1804 
ABG 2902 

31.  December  1867,  RGB.  Nr.  148,  8.  S 1 JN. 

2894 

21.  December  1867,  RGB.  Nr.  144,  b.  § 59 
des  Ges.  v.  7.  Mai  1874,  RGB.  Nr.  50 

27  la 

4.  Mai  1868,  RGB.  Nr.  34,  8.  $ 310  AGO. 

2608 

25.  Mai  1868,  BGB.  Nr.  47,  8.  § 64  ABG. 

2941 

— RGB.  Nr.  49.  8.  % 140  ABG 2642 

18.  Juni  1868,  RGB.  Nr.  61.  Zum  Ankäufe 

einer  Liegenschaft  für  ein  Fideicommisa 
aus  sogenannten  Fideicoinmi888urrogat- 
Capitalien  iet  die  Zustimmung  der  Le- 
gislative erforderlich 279.a 

14.  Juni  1868,  RGB.  Nr.  62,  $ 3,  s.  S 1480  j 

AB»  r 25Ü4 

— 8.  S 1333  ABG 2629 

10.  Juli  1868,  RGB.  Nr.  12,  s.  Art.  1 WO. 

2670 

31.  December  1868,  RGB.  Nr.  4 ex  1869, 
8.  64  ABG 2941 

5.  März  1869,  RGB.  Nr.  27  (Eisenbahn-  , 
haftpflichtgesetz).  Nur  die  anlässlich 
eines  wirklichen  „Betriebsunfalles**  er- 
littene Verletzung  berechtigt  zum  Ersatz- 
anspruch wider  die  Bahngesellschaft 

2562 

— § 1.  "Wenn  eine  Waggonthüre  während 

der  Fahrt  in  Folge  des  Windzuges  zu- 
geschlagen wird,  so  ist  ein  Betriebsun- 
fall vorhanden 2998 

14.  Mai  1869,  RGB.  Nr.  62,  8.  § 1 JN. 

2894 

80.  Mai  1869,  RGB.  Nr.  93  (Wassergesetz). 
An  fliessenden  Gewässern,  insbesondere  | 
an  Canälen  können  auch  Privatrechts-  j 
tltel  bestehen  und  erworben  worden  i 


treten  des  Gesetzes  vom  12.  Juli  1872, 
BGB.  Nr  112,  stattgehabten  Verschulden 

des  Gerichtes 3018 

29.  März  1873,  RGB.  Nr.  42,  s.  Art.  319 

HGB 2676 

9.  April  1873,  RGB.  Nr.  70.  (Genossen- 
srhaftsgesetz.)  Die  Umwandlung  einer 
Genossenschaft  mit  beschränkter  Haf- 
tung durch  Aenderung  der  Statuten  in 
eine  Genossenschaft  mit  unbeschränkter 

Haftung  ist  unstatthaft 2596 

‘24  April  1874,  RGB.  Nr.  49.  Im  Falle 
eines  nach  § 15.  Abs.  3 dieses  Gesetzes 
eingebracbten  Gesuches  um  gänzliche 
odertheil  weise  Löschung  eines  für  die  Be- 
sitzer von  Theilschuldverschreibungen 
eingetragenen  Pfandrechtes  ist  ein  Cu- 
rator  in  Gemäasheit  des  J 4,  vorletzter 
Absatz,  und  des  $ 5,  letzter  Absatz,  des 
obcitirten  Gesetzes  behufs  Verständigung 
von  der  Löschung  auch  von  Amtswegen 


zu  bestellen 2890 

— 8.  % 16,  Abs.  3ib 2890 


7.  Mai  1874,  RGB.  Nr.  50.  Gegen  einen  auf 
administrativem  Wege  erfolgten  Abstrich 
von  den  im  Frücbtenseparationsproto- 
colle  über  die  Administration  eines  er- 
ledigten Pfarrbeneflciums  anfgerechneten 
Verwaltungskosten  kann  im  ordentlichen 
Rechtsveriähren  Abhilfe  nicht  gesucht 

werden 2713 

1.  April  1876,  RGB  Nr.  67.  (Bürsegesetz.) 
Die  im  $ 6 dieses  Gesetzes  enthaltene 
Frist  von  acht  Tagen  für  die  Anfech- 
tung von  börsenschiedsrichterlichen  Ent- 
scheidungen ist  von  Amtswegen  wahrzn- 
nehtiien,  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  das 
Schiedsgericht  als  obligatorisches  oder 

als  freigewähltes  erkannt  hat 2878 

18.  Februar  1878,  RGB.  Nr.  30.  (Eiiteig- 
nungsrecht.)  Die  Erfolglassung  des  ge- 
richtlich erlegten  Expropriationspreises 
kann  erst  nach  ausgewiesener  Befrie- 
digung der  Pfandinteressenten  bewilligt 
werden 2679 


2637  1 

9.  April  1870,  RGB.  Nr.  61,  s.  64  ABG.  i 

2941  I 

25  Mai  1871,  RGB.  Nr.  96.  (Richtigste!-  j 
lnng.sverfahren.)  Die  Theilung  der ! 
Gemeinschaft  von  Liegenschaften,  die  I 
vor  der  Grundbuchseröffnung  als  unge- 
theiltes  Eigenthum  Mehrerer  einem  be- 
stimmten Zwecke  gewidmet  wurden,  ist  | 
unzulässig 2664  | 

1.  April  1872,  RGB.  Nr.  40,  s.  § 21  AO. 

2355 

12.  Juli  1872,  RGB.  Nr.  112.  (Syiidicats- 
process.)  Grenzen  der  Haftung  des 
Staates  aus  einem  vor  dem  Insleben- 


— s.  § 366  ABG 2687 

7.  Juni  1881,  RGB.  Nr.  49,  s.  P.  6 des 
kais.  Pat.  v.  10.  October  1849,  RGB. 

Nr.  412 2888 

9.  Februar  1882,  RGB.  Nr.  17,  s P.  6 des 
kais.  Pat.  v.  10.  October  1849,  RGB. 

Nr.  412 2888 

21.  April  1882,  RGB.  Nr.  128.  Unzulässig- 
keit der  Execntion  eines  Rubegennsscs 
für  Alimentationsansprücbe,  die  durch 
eine  vertragsmäs.<iige  Verbindlichkeit  des 
Alimentationspliichtigen  begründet  wer- 
den  2647 

• — Bescheide,  womit  eine  nach  diesem  Ge- 
setze unzulässige  Execution  bewilligt 


wird,  können  durch  die  Unterlassung ' 
der  Beschwerde  nicht  in  Rechtskraft  ■ 

erwachsen 2707  ^ 

4 Juni  1882,  RGB.  Nr.  67,  s.  S 79  NO.  | 

26U4 

16.  Februar  1883,  RGB.  Nr.  20.  Der  Cu- 
rator  eines  Verschollenen  ist  zum  An- 
suchen wegen  Einhdtung  des  Verfahrens 
behufs  Todeserklärung  seines  Curanden 

nicht  legitimirt 275B 

16.  März  1884,  RGB.  Nr.  36.  Dem  Exe- 
quenten  gebühren  die  Kosten  de.«  Er- 
scheinens bei  der  Ablegung  des  Maui- 

festationseides 2979 

— Staatsbeamte  sind  von  der  Ablegung 
dos  in  diesem  Gesetze  normirten  Eides  ' 

nicht  befreit  . 2984  | 

23  März  1885,  RGlt.  Nr.  48.  Anlässlich  | 
des  von  einem  concessionirten  Pfand- 1 


leihet*  nach  diesem  Gesetze  und  der  MV. 
vom  24  April  1884,  RGB.  Nr.  49,  vorgenoin- 
menen  eumulativen  Erlagcs  der  Ueber- 
schüsse  von  feilgebotcnen  Pfandstückeu 
ist  für  die  unbekannten  Verpfiinder  ein 
Curator  im  Sinne  des  § 276  ABG.  zu 

bestellen 29B9 

26.  April  1885,  RGB.  Nr.  B8,  s.  § 1470 

ABG 2895 

26.  Mai  1885,  Nr.  76  RGB.  Ein  Rechts- 
streit über  die  Gesetzmässigkeit  von 
Executionsbescheiden  ist  uuzulä.s8ig27(>(> 
— Bezüge  aus  Reutenscheinen  der  allge- 
meinen Versorgungsanstalt  in  Wien  un- 
terliegen nur  in  dem  600  H.  überstei- 
genden Betrage  der  Execution. . . . 2715 
10  Mai  1890,  RGB.  Nr.  78,  s.  S 932  ABG. 

2624 


XX  l.  Verwaltungsrecht, 

9.  Februar  1860,  RGB.  Nr.  50  (Gebühren- j Beendigung  der  Verlassepschaftsabhand- 

gesetz),  8.  § 1304  ABG 2902  ! Inng,  jedoch  vor  der  Einantwortung  des 

— § 7.  Die  zu  einer  Concur.sm:  sso  angcmel-  j Nachlasses  execntiv  veräussert,  so  steht 
deten  Erkenntnissgebühren  sind  als  , den  Nachlassgebühren  die  vorzugsweise 
öfTentlicho  Abgaben  anzusehen  und  ^e- | Rangordnuugdie.sosParagraphon  nicht  zu 
bührt  denselben  im  Falle  ihrer  Liquid-  2088 

haltnng  die  erste  Rangsclasse  der  Con-  $ 72,  s.  <;i  5 kais.  Verordn,  v.  19.  März  1853 

cursgläubiger 2545  1 RGB.  Nr.  53 2591 

§ 13.  Die  Kosten  der  Beweisaufnahme  hat,  15.  Angnst  1852,  RGB.  Nr.  84  (Privilegieii- 
der  gebührenpflichtige  Streittheil  auch  pe.se  tz),  §?!»  40,  47.  Beschlagnahme  und 
statt  des  das  Armenrecht  geniessenden  | V'erbot  des  Gebrauches  einer  auch  in 
zu  tragen,  wenngleich  die  Beweisauf-  das  Privateigeiitlium  übergegangenen, 
nähme  von  beiden  Theilen  veranlasst  ans  dem  Auslande  eingeführteu  Patent- 
wurde   2741  Imitation  seitens  des  Civilrichters  303H 

08  n.  41,  8.  Hofd.  v.  24.  October  1806, ' 15.  März  1883,  RGB.  Nr.  89.  77  (Ge- 

JGS.  Nr.  789 2920  ' Werbenovelle),  s.  Ges.  v.  26.  Mai  1886, 

Tarifpost  49,  s.  § 1304  ABG 2902*  BGB.  Nr.  75  2700 

Tarifpost  60,  Abs.  4,  s.  § 1304  ABG.  .2902  *28  December  1887,  RGB.  Nr.  1 ex  1888, 

§ 64,  8.  § 1304  ABG 2902  $ 45  (Uufallver.sicliernnpspe.setz)  Bo- 

Tarifpost  65  Aa  s.  <!i>  1304  ABG 2902  j griff  dos  groben  V'ersclnilden.s  im  Sinne 

§ 72.  Wird  eine  Nachlassreuiität  zwar  nach  i dieses  Paragraphen 2919 


XXII.  Landesgesetze. 


18.  Decomber  1871,  LGB  Nr.  1 ex  1872 
für  Niederösterreich,  s.  § 21  JN.  .2752 
31.  Decomber  1891,  LGB.  Nr.  72  für  Nie- 


derösterreich.  Zur  Bemessung  der  Ver- 
iassenschaftsgebühr  für  den  Wiener 
k.  k.  Kraukenanstultenfond 2858 


XX III.  Ausländische  Gesetze. 


Allpeiiieines  |)ronf»si.scheü  Landrecht.  * 
I.  6,  8.  Art  41  HGB CLXVII  - 

— I.  11,  § 128,  8.  Art.  343  HGB..(’LXXI  I 

— 292,  296,  I.  5,  s.  Art.  274  HGB. 

(’LVI 

— § 297,  L 14,  8 Art.  281  HGB  . .CLIX 
Deutsche  Civilproccs.sordiinnp.  511, 

8 Art  367,  2 HGB . . .CLl 

— § 178.  1.  Die  Mitglieder  einer  offenen 
Handelsgesellschaft  können  diese  rechts- 
wirk.sam  fortsetzeu,  nachdem  das  über 
das  Vermögen  der  GeBcll.scliaft  erötfnete 


Concuraverfahreu  durch  Zwangsvorgleich 
beendigt  worden  ist. 

2.  Die  Gläubiger  der  in  Concurs  ge- 
rathenen  Goselisohaft  verlieren  nicht 
ihre  Forderungen  an  das  Vermögen  der- 
selben dadurch,  da.ss  nach  Abschluss  des 
Zwangsvergleiches  die  Gesellschafter  die 
Löschung  der  bestehenden  Gesellschaft 
und  die  Errichtung  einer  neuen  unter 
der  bisherigen  Firma  zum  Handels- 
register eintragen  lassen C'LIV 
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= Allgemeines  bürgerliches  Gesetzbuch. 

= kais.  Pat.  vom  9.  August  1854,  Nr.  208  RGB. 

= Anfechtnngsgosetz  vom  16.  März  1884 
Nr.  35  und  36  RGB 
= Allgemeine  Gerichtsordnung. 

= Advocatenordnung. 

= ausserordentlich. 

- Bescheid. 

= Bezirksgericht. 

= Eisenbahn-Betriebsreglement  vom  10.  Juni 
1874,  RGB.  Nr.  75. 

= CeutraLFinanz-Hofeommissiou. 

= Concursmassa. 

= Concursmasscverwalter 
= Concursorduung. 

= Erledigung  oder  Entscheidung. 

= Gesetz  vom  10.  Juni  1887,  RGB  Nr.  74. 

= Oestorreichische  Eisenbahn -Zeitung. 

= »Gazzetta  doi  Tribunali*. 

~ Grundbnehsgesetz. 

= Gebührengeset/. 

= »Gerichtshalle«. 

= westgalizische  Gerichtsordnung. 

= «Allgemeine  ö.sterr.  Gerichtszoitung«. 

= Handelsgericht. 

= Handelsgesetzbuch. 

= Verordnungsblatt  des  k.  k.  HandeLsministerloms. 
= Hofdecret. 

= Instanz. 

= »Juristische  Blätter«. 

- Verordnungsblatt  des  k.  k.  Justizministeriums. 

= Justiz-Ministerialverorduung. 

= Jnrisdictionsnorm. 

= »Allgemeine  Juristen-Zeitung«. 

= Kreisgericht. 

- Landesgericht. 

= Landosgesetzblatt. 

= Notariatsordnung. 

= Oberster  Gerichtshof. 

= Oberlandesgericlit. 

= wPrdvm'k«  (öesky). 

= Prawnik  (polski). 

= »Przeglad  sad.  i administracyjny«. 

= Gesetz  vom  16  Mai  1874,  RGB.'  Nr.  69. 

= Reich.sgesetzhlatt. 

= Riehl’s  Spruchpraxis. 

= Strafgesetz. 

= Strafprocessordnung. 

= Verlassenschaft. 

= Wechselordnung. 

= Vorfahren  in  Wcchsolstreitigkeiten. 
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